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La presente reedición es el final, afortunado, de un largo asedio man- 
tenido frente a la voluntad renuente del autor. Desde hace años, amigos 
y discípulos veníamos insistiendo ante Manuel García-Pelayo para que 
volviese a publicar esta obra, cuya última edición, la 7.2 de 1961, se 
agotó prontamente. De entonces acá, pocos libros, como éste, habrán pa- 
sado tantas veces por la fotocopiadora. Convertido, por su valía, en un 
objeto de obligada adquisición, y a falta de almas cándidas que lo presta- 
sen, en cuyo caso irremisiblemente lo perdían, el procedimiento habitual 
para acceder al Derecho Constitucional Comparado ha sido, pues, la foto- 
copia: suman legión, en España y en toda Hispanoamérica, los profesores 
y estudiantes que han tenido su trato con este libro a través de ese revo- 
lucionario instrumento de reproducción tan benéfico para la cultura como 
perjudicial para los derechos del autor y la vista del lector. 

Carecía de sentido que se perpetuase una situación así. Y no tanto por 
evitar los perjuicios ya aludidos, argumento que podría ser tachado de 
frívolo, aunque no lo es, sino porque, pese a las bondades de la fotocopia, 
ésta no suple, en modo alguno, la difusión normal, en libro impreso, que 
la obra merece y la cultura española demanda. Sin embargo, también nos 
movían, al menos a mí, otras razones más descaradamente egoístas en la 
procura de la reedición. Pensábamos que, con ocasión de ella, el autor se 
animaría a efectuar una puesta al día de la obra. Pero las muchas ocupa- 
ciones que sobre él han recaído en los últimos años, y especialmente 


la Presidencia del Tribunal Constitucional, institución a cuya dignidad 


tanto ha contribuido con su prestigio y su talante, le impidieron llevar a 
cabo esa labor. Hemos perdido, con ello, un espléndido regalo, aunque tal 
pérdida intelectual no empaña, en modo alguno, el hecho, gozoso, de 
que el libro, por fin, vuelva a publicarse. La actual reedición reproduce, 
pues, fielmente, el texto de la anterior, que fue, como se ha dicho, la 
7.2 de 1961. | 

A fin de cuentas, quizá se trate de la fórmula más adecuada. Este 
libro es un clásico, afortunadamente en vida del autor, y como toda 
obra clásica no hace falta alterarla. Ante su plenitud cualquier añadi- 
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do ica eeesen EN Y ni siquiera importa que en 
algunos de los países estudiados se hayan producido alteraciones jurí- 
dico-coristitucionales desde: la fecha en que el libro se redactó, o que, 
como es normal, también en ese tiempo la misma teoría de la Cons- 
titución se haya. visto incrementada con nuevas aportaciones. Y no im- 
porta porque, de un lado, pocos han sido los cambios normativos (el 
más notorio, el de la URSS, que ya posee una Constitución posterior 
a la aludida en el libro, es, a su vez, el menos profundo, dadas las es- 
casas modificaciones que esté nuevo texto ha introducido en las líneas 


vertebrales del Derecho Constitucional soviético), y, de ótro, pocas tam- 


bién han sido las auténticas innovaciones doctrinales: las grandes con- 
cepciones básicas sobre el Estado y la Constitución no han experimen- 
tado transformaciones sustanciales en las últimas décadas. Ha habido, 
sí, brillantes trabajos sectoriales, notables exégesis de textos constitu- 
cionales en vigor o excelentes nranuáles (bastaría con citar los nombres 
de Maunz, Hesse, Bókenfórde, Mortati, Crisafulli o Pizzorusso, en un 
muestreo que abarca varias generaciones), pero no construcciones teóricas 
generales capaces de sustituir a las que formularon Kelsen, Heller, Schmitt, 
Smend, Hauriou, Santi Romano o Carré, de cuyas doctrinas aún vivimos 
intelectualmente, incluso para criticarlas. Desde entonces ha avanzado 
mucho el Derecho constitucional, sin duda alguna, pero muy poco la teoría 
de la Constitución. 

Los años que tienen ya las páginas que ahora se reeditan no dismi- 
nuyen, pues, su validez. Este no es un libro circunstancial. En él no están 
las últimas, novedosas y casi nunca originales aportaciones de la doctrina 
nacional o extranjera, así como tampoco las disposiciones jurídicas más re- 
cientes y mudables que regulen tal o cual institución. Lo que contiene es 
otra cosa, mucho más rara y permanente: un extraordinario estudio sobre 
lo que el constitucionalismo en general significa y sobre lo que ha signi- 
ficado, en particular, en los países que adoptaron sus distintos modelos. 
Ahí están, y quedarán para siempre como páginas de imprescindible con- 
sulta, las dedicadas en este libro al concepto de Constitución o al examen 
del constitucionalismo en Gran Bretaña o en los Estados Unidos de Amé- 
rica, por citar sólo algunas de las partes de la obra. 

En el año 1950, en el sombrío panorama intelectual de nuestra post- 
guerra, apareció la primera edición de este libro. Supuso entonces una 
luminaria para el flaco, desorientado y vergonzante, cuando no perseguido, 
Derecho constitucional español. Acababa de nacer una obra maestra, inte- 
ligente, rigurosa, perfectamente equiparable a cualquiera de los mejores 
manuales europeos de su especialidad. No fue un milagro, ni mucho menos, 
sino la pujanza de una semilla tan repleta de conocimientos que pudo ger- 
minar hasta en un medio generalmente inhóspito. Tan inhóspito que, aparte 
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tado en la guerra civil, ese medio obligaría al autor, pocos años más tarde 
de la aparición de este libro, a abandonar su patria para seguir ejerciendo 
fuera la que ha sido siempre su única vocación: la de profesor univer- 
sitario. | 

_Pero la obra (que para 1961 ya se había editado siete veces) se fue 
imponiendo por sí misma. En ella han aprendido y hemos aprendido el 
Derecho constitucional varias generaciones, y en ella, con toda seguridad, 
lo seguirán aprendiendo otras muchas. Sólo. este libro ejemplar (sin per- 
juicio de la importancia de sus demás trabajos) ya sería razón suficiente 
para haber convertido a García-Pelayo en lo que es: la figura indiscutible 
del Derecho constitucional español. Y digo español en cuanto que esa es 
la nacionalidad del autor, no en lo que se refiere al ámbito de su influen- 
cia, que rebasa con creces nuestras fronteras para extenderse a todas las 
naciones hispanoamericanas. Allí, donde Manuel García-Pelayo profesó 
largos años, su presencia intelectual se encuentra tan hondamente arraiga- 
da que, además de por las presiones que muchos amigos le hemos hecho 
en los últimos tiempos, la decisión de reeditar nuevamente este libro la ha 
adoptado el autor, en gran medida, y de ello soy testigo, por satisfacer la 
constante demanda que le vienen formulando estudiantes y profesores de 
aquellos países que tienen a García-Pelayo por su maestro. 

Un maestro no sólo del Derecho constitucional, sino también de la 
Teoría y de la Historia política, campos en los que ha producido obras 
verdaderamente notables. Basta recordar algunos de sus trabajos más im- 
portantes para constatarlo: «El estamento de la nobleza en el despotismo 
ilustrado español» (1947), «La Constitución estamental» (1949), «La teo- 
ría de la sociedad en Lorenz von Stein» (1949), «La teoría social de la 
fisiocracia» (1949), «Robert von Mohl y el nacimiento de las ciencias so- 
ciales» (1951), «Federico 11 de Suabia y el nacimiento del Estado mo- 
derno» (1958), «La idea medieval del Derecho» (1962), «La Corona, es- 
tudio sobre un símbolo y un concepto político» (1967), «Burocracia y 
tecnocracia» (1973), «El Estado social y sus implicaciones» (1975), «La 
idea de la Nación en Otto Bauer» (1977), «Consideraciones sobre las cláu- 
sulas económicas de la Constitución» (1979), «El status del Tribunal Cons- 
titucional» (1981). Parte de ellos se recogieron, posteriormente, junto a 
otros no mencionados en este somero repaso, en los libros «Mitos y sím- 
bolos políticos» (1964), «Del mito y de la razón en la historia del pensa- 
miento político» (1969), «Burocracia y tecnocracia y otros escritos» (1974), 
«Las transformaciones del Estado contemporáneo» (1977), «Los mitos po- 
líticos» (1981), «Idea de la política y otros escritos» (1983). En los últi- 
mos años García-Pelayo trabaja en un próximo libro sobre la democracia 
y el Estado de partidos que todos esperamos ver publicado cuanto antes. 
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Una figura así, capaz de moverse con rigor y con soltura en los diver- 
sos saberes que integran las ciencias de la política y del Estado resultará 
difícilmente repetible. Y más difícil aún si se repara en que García-Pelayo 
no ha cultivado esos saberes de manera dispersa, o al menos yuxtapuesta, 
sino perfectamente imbricada. Por debajo de la aparente variedad de sus 
trabajos hay un hilo conductor que los unifica prestando coherencia inte- 
lectual a toda la obra. Hilo conductor que, a mi juicio, está formado por 
las categorías, interrelacionadas, de sistema, orden y ordenamiento, que 
subyacen, como base conceptual homogénea, a lo largo de. todos o casi 
todos los estudios realizados por nuestro autor, desde los más específica- 
_mente jurídicos a los más claramente politológicos e incluso sociológicos. 
Aunque esta última distinción resultaría quizá incorrecta si se aplica ta- 
jantemente a los trabajos de García-Pelayo; no los hay puramente jurídicos 
o estrictamente politológicos: en todos ellos Derecho y EeTuCa sin con- 
fundirse, se complementan. 

Pero se trata de un complemento teóricamente bien Eópcds Las con- 
diciones de jurista y politólogo no se presentan en el autor de manera 
abiertamente separada. Tampoco estamos ante un politólogo con preocu- 
paciones jurídicas o un jurista con inclinaciones politológicas, especies 
donde el rigor, cuando existe, se manifiesta, inevitablemente, empedrado 
de ocurrencias. El hilo conductor que recorre su obra, y al que antes 
- me refería, le permite poseer una teoría general capaz de hacer encajar, 
con limpieza, las diversas partes en un todo, los diversos saberes en un 
solo y global conocimiento cuya denominación más exacta sería la de 
Derecho político, nombre que, desde Rousseau, pocas veces se habrá 
utilizado con mayor propiedad, pues se corresponde mejor con la obra de 
García-Pelayo que con la peculiar asignatura académica que en España así 
se llama. i 

Es probable que las nuevas generaciones no realicemos ese magno es- 
fuerzo de comprensión y hayamos de reducir nuestro conocimiento (las 
circunstancias, además, así lo exigen) al cultivo de cualquiera de los sabe- 
res en los que él ha alcanzado el rango de maestro. Pero todos, sin ex- 
cepción, tanto los tradicionales profesores de Derecho político como los 
ahora dedicados al Derecho constitucional o al Derecho público en gene- 
ral, a la Ciencia política, a la Historia o a la Sociología, le debemos una 
parte sustancial de nuestra formación. Recibida no sólo a través de sus 
escritos, sino en algunos casos también, y afortunadamente, a través de 
su persona, y en otros más incluso de manera indirecta, por medio de su 
discípulo Francisco Rubio Llorente. Y ello únicamente por lo que se re- 
fiere a España, pues tanto o mucho más podría decirse en lo que toca a 


Hispanoamérica. Allí enseñó y escribió durante mucho tiempo, primero 


en Argentina y Puerto Rico, después, y a lo largo de dos décadas, en 
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Venezuela, en el Instituto de Estudios Políticos de Caracas, que creó y 
dirigió. En esos y en todos los demás países de aquel área el profesor 
García-Pelayo no es sólo un maestro español, sino también un maestro 
iberoamericano. | 

Y aquí ha de ponerse punto y final a esta nota introductoria, necesa- 
riamente breve en cuanto que no debería ser presentación, que ni el autor 
ni la obra lo precisan, ni prólogo, que lo impiden mis escasos méritos. 
Sólo he pretendido, al hilo de unas líneas sobre su oportunidad y signifi- 
cado, rendir homenaje al libro que ahora se reedita y, con ocasión de ello, 
dejar constancia de la inmensa deuda intelectual que con Manuel García- 
Pelayo tienen contraída los universitarios de habla española. 


Manuel ARAGON 





























En recuerdo de mi padre. 














F* un lugar común hablar de la crisis del Derecho constitucional. 
Pero el hecho de su vulgaridad no excluye el de su Egon 
pues es, en efecto, patente que su objeto ha perdido la unidad, 
firmeza y la delimitación que tenía hace unos años, y que, conse- 
cuentemente, métodos y esquemas que en otro tiempo se revelaron 
eficaces para el conocimiento de la realidad constitucional, se mani- 
fiesten hoy como imoperantes. Está, pues, en crisis como realidad 
jurídica y como disciplina. 

Pero no hay que llevar esta idea de crisis demasiado lejos, con- 
siderándola con tal radicalidad que afecte a la existencia misma del 
Derecho constitucional. Como podrá apreciar el lector que penetre 
en las siguientes páginas, las normas jurídico-constitucionales for- 
man necesariamente parte integrante de todo orden jurídico y de 
toda organización estatal; sus raíces como normas diferenciadas del 
resto y con especial dignidad material o formal se extienden hasta 
el régimen absolutista; y la circunstancia de que tal disciplina haya 
cobrado existencia autónoma precisamente en el siglo XIX, es un 
hecho que, por ser común a varias ramas jurídicas, no individualiza 
ni autoriza a vincularlo indisolublemente con la organización políti- 
ca de dicho siglo, por más que en su nacimiento y despliegue haya 
ido unido a la problemática del Estado democrático liberal. La apa- 
rición del Derecho constitucional en el pasado siglo no es más que: 
un caso particular de la dispersión del viejo Corpus Iuris Publicii 


en varias ramas (Derecho constitucional, Derecho administrativo, 
Derecho penal, Derecho procesal), dispersión debida a dos clases de 
motivos: por un lado, al progreso en la racionalización de los órde- 
nes jurídicos y políticos, aque da lugar a una serie de separaciones 
| 9 
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objetivas en la estructura de tales órdenes (entre justicia y adminis- 
tración, entre éstas y legislación, entre lev y constitución, etc.), con 
lo que dentro de la realidad jurídico-pública surgen unos objetos 
autónomos que requieren tratamiento autónomo; por otro lado, al 
progreso en la precisión de los métodos jurídicos que proporcionó el 
instrumento gnoseológico adecuado para satisfacer las necesidades 
teóricas y técnicas. En resumen: si bien el nacimiento del Derecho 
constitucional se vincula de un modo inmediato con la “problemática 
planteada por el Estado democrático liberal, responde, sin embargo, 
a causas más generales y profundas, y de las que ese mismo Estado 
era efecto. | 

Por consiguiente, si bien el Derecho constitucional no es uma ca- 
tegoría eterna, su existencia deriva de la necesidad de organización 
racional del conjunto de la vida del Estado, de las diferenciaciones 
producidas por ella y del hecho de que la organización alcanza su 
forma más segura e intensa a través de la forma jurídica. Y, por 
tanto, mientras el proceso de racionalización continúe dominando la 
vida de los Estados, habrá lugar para un Derecho constitucional y 
para su tratamiento autónomo, cualquiera que sea su contenido es- 
pecífico. 

Queda, pues, justificado que, a pesar de la crisis, en unos casos, 
y de la negación, en otros, de las formas jurídico-políticas tradicio- 
nales, quepa hablar de un. Derecho constitucional. Pero está tam- 
bién justificado que su tratamiento se separe, en ocasiones, de los 
criterios, métodos y esquemas de los Manuales de Derecho constitu- 
cional clásico, a los que se ha de considerar con toda la dignidad, 
pero al mismo tiempo con todas las reservas con que debe mirarse lo 
clásico. Estas razones se han tenido en cuenta para la redacción del 
presente manual, y sirvan ellas de explicación y de justificación de 
la intención, si no de los resultados. 

Para la parte especial se han seleccionado cinco países, atendien- 
do a su carácter típico representativo. Han quedado fuera la casi to- 
talidad de las constituciones de la postguerra, a pesar de que se trata 
de estructuras con propia entidad típica. La razón de ello ha sido 
que aunque sus textos legales son dignos y necesarios de conocimien- 
to, mi interés primordial, por razones que se explican en las páginas 








Prólogo a la primera edición | | ri La 


del presente libro, se ha dirigido a sistemas firmemente arraigados 
en la realidad política (1). o 

El lector observará diferencias en cuanto a la extensión dedicada 
a los diferemtes países. Estas diferencias están exlusivamente con- 
dicionadas por la naturaleza del objeto, y especialmente por la mayor 
o menor complementación del texto constitucional por la práctica 
política y, sobre todo, por la interpretación jurídica. 

Considero un deber que en las primeras páginas de este modesto 
Manual, tan lleno de limitaciones, figure un. recuerdo a quien fundó 
y profesó ejemplarmente en nuestra Patria la disciplina del Derecho 
constitucional comparado. No es necesario decir que me refiero al 
Maestro Posada, de quien aprendí las primeras nociones en este 
campo. 


EL AUTOR. 
(1) Por otra parte, el lector puede encontrar información adecuada sobre 


las nuevas constituciones en el libro de C. Ollero : El Derecho constitucional 
de la postguerra. Barcelona, 1949. 








L A primera edición de este libro se ha agotado en un plazo mucho 
más breve que el esperado por el autor, gracias especialmente 
a la bwena acogida que tuvo por algunos profesores de España y de 
Hispano-América, a los que doy desde aquí las más rendidas gracias. 

En la nueva edición se ha procurado registrar las modificaciones 
acaecidas en el Derecho positivo de algunos países, se ha introdu- 
cido un nuevo capítulo sobre las Uniones de Estados, y en particular 
sobre el Estado Federal, y se han desarrollado algumos temas como 
la conexión entre la estructura constitucional y la social, la repre- 
sentación, las situaciones excepcionales, etc., que el autor ha esti- 
mado dignos de mayor extensión. | 

Me interesa aclarar que no he tratado de aplicar ninguna teoría 
venida de otro campo al conocimiento del Derecho constitucional, y 
mucho menos he tenido la pretensión de “superar” ningún punto de 
vista ajeno a la propia disciplina. Mi tarea ha sido sencillamente la 
de enfrentarme con la realidad constitucional y utilizar en cada caso 
los instrumentos y esquemas gnoseológicos adecuados para com- 
prenderla. | 


- Buenos Aires, fines de marzo de 1951. 
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Parte primera 

TEORIA DE LA CONSTITUCION 
Y DEL DERECHO 
CONSTITUCIONAL 




















1. FUNCIÓN DEL DERECHO CONSTITUCIONAL EN EL ORDEN JURÍDICO 
Y EN LA ORGANIZACIÓN ESTATAL 


L o que sea Derecho constitucional sólo podremos alcanzarlo a lo 
largo de esta primera parte, ya que supone el concepto previo 
de constitución. Pero de momento podemos y debemos esclarecer 
cuál es la función de esta rama jurídica dentro de un ordenamiento 
jurídico positivo y político, pues ello arrojará claridad no sólo sobre 
su significado, sino también sobre la justificación de su existencia. 

1. Esta consideración funcional se hace tanto más necesaria si 
se tiene en cuenta que el orden jurídico constituye una totalidad y 
que, por consiguiente, ninguna de sus partes tiene sentido sin refe- 
rencia a las demás. Los preceptos jurídicos individuales —ha dicho 
Richard Schmidt— carecen de existencia en la vida real, pues, en 
efecto, todo precepto jurídico rige y obliga únicamente en relación 
mediata o inmediata con los demás que lo determinan, limitan o com- 
plementan ; por otro lado, y en correspondencia con esta estructura 
real, dado que la Jurisprudencia es ciencia destinada a comprender 
y no a explicar sus objetos (1), es claro que sólo puede cumplir su 
cometido cuando capte el sentido de los preceptos; es decir, mediante 
sus conexiones con la totalidad. Como ha dicho Somló, las normas 





(1) Empleamos aquí los términos explicación y comprensión en el sen- 
tido en que son usados por Dilthey, Spranger, etc., como supuesto para la 
distinción entre las ciencias de la naturaleza y las-ciencias del espíritu. Ex- 
plicamos una cosa cuando conocemos sus causas, sea por vía de comproba- 
ción empírica, sea por vía de hipótesis todavía sin comprobar. Comprende- 
mos algo cuando captamos su sentido, y captamos su sentido cuando lo 
vemos como miembro o exteriorización de una conexión total conocida, sea 
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jurídicas particularizadas sólo tienen «existencia como abstracción 
mental, “no hay más «que normas Jurídicas «que rigen a través de sus 
conexiones ; hay tan sólo un orden jurídico, y «es la pertenencia a 
él lo que convierte a una norma en norma jurídica” (2). 

Así, pues, hay que partir del orden jurídico. Ahora bien: las 
asias que componen un orden jurídico. pueden, conexionarse con 
arreglo a tantos criterios como principios de conexión sean posibles. 
Mas, en todo caso, es ley estructural de tal orden componerte. de dos 
especies de normas : | | 

A) Las normas de conducta, es decir, las normas e establecen 
qué conducta deben seguir los hom esca sus relaciones mutuas, 
- qué han de hacer y qué han de omitir. Se trata, pues, de unas nor- 
mas que fijan el contenido de una conducta típicamente exigible. 

B) Pero tales normas precisan ser establecidas, declaradas apli- 
cables a un caso o situación concretos y, en fin, ejecutadas, si pro- 
cede, contra la voluntad de las partes. Con arreglo a esto, nos encon- 
tramos que como parte integrante del orden jurídico hay otra es- 
pecie de normas a las que W. Burkhardt designa como normas de 
organización ; tales son “los preceptos que determinan quiénes y con 
qué procedimiento deciden lo que es derecho en lo fundamental y en 
el caso particular ; es decir, qué normas de conducta y en qué con- 
diciones deben valer, aplicarse y ejecutarse” (3). Es claro que tanto 
una como otra especie de normas forman parte'integrante necesaria 
del orden jurídico, pues sin normas de organización no pueden exis- 
tir lógicamente las normas de conducta, y sin normas de conducta 
carecen de sentido las de organización. Mas junto a esta correla- 
| ción se da también la de “ “organización” y “orden jurídico”, pues 

“un orden jurídico rige porque se apoya en una organización ; pero 
la organización misma es una institución jurídica y existe solamente 
en virtud de ese orden jurídico. El Derecho rige porque es impuesto 


de un todo lógico (sistema de conocimiento), sea de un todo de valor (sistema 
axiológico), y a la que está unida en relación necesaria, de modo que fuera 
de tal conexión se nos hace ininteligible. Confr. Dilthey : Introducción a las 
ciencias del espíritu, trad. esp. México, 1944.—Spranger : Formas de vida, 
trad. esp., Revista de Occidente, Madrid, 1961.—Para la historia del concep- 
to, v. Rothacker : Logik und Systematik der Geisteswissenschaften, Bonn, 
1948, págs. 122 y ss. Una buena y sencilla exposición, en Roura Parella : 
Spranger y las ciencias del espíritu, México, 1944, págs. 217 y ss. 

(2) Félix Somló: Juristische Grundlehre. Leipzig, 1927, pág. 381. 

(3) W. Burkhardt: Die Organisation der Rechtsgemeinschaft. Zurich, 
1944 (2.2 ed.), pág. 130. | 
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por la organización ; pero la or anización, como institución jurídica 
que es, supone el Derecho” (4). o 


e _— — INTA PO O A DI A a TR 


Es verdad que en cualquier grado del orden jurídico cabría dis- 
tinguir entre normas de conducta y normas de organización, e inclu- 
so una misma norma puede tener diversos significados según el sujeto 
y la situación (5 5. Pero puede distinguirse entré normas” jurídicas 
organizadoras .con..referencia_a preceptos y situaciones Jurídicas 
particulares, y._normas organizadoras con respecto al_ orden jurí- 


- dico como totalidad, “Tales normas serían las que determinan a 


ART TANCIA A 


qué hombres y bajo qué. _métodos y. “condiciones les compete deter- 
minar e en última instancia lo que ha de ser Derecho, y las condiciones 
de su aplicación y. ejecución, Estas normas, supuesto de la _existen- 
cia de un orden jurídico, forman parte. integrante del Derecho cons- 
titucional, al que se puede definir así como la ordenación de las com- 
petencias supremas ( de un Estado, si bien, como advertiremos en se- 
guida y veremos con detalle más adelmte (v. infra, cap. V, III, DI), 
el Derecho constitucional no se agota en ellas. 

2 El Estado es una organización que tiene por objeto asegurar 
la convivencia pacífica y la vida histórica de un grupo humano. Pací- 
fica no quiere decir basada en el consentimiento general, sino simple- 
mente en la eliminación de la violencia en las relaciones entre los 
individuos y grupos que forman la población de un Estado; vida 
histórica significa decidir su propio destino dentro y según las posi- 
bilidades de una situación. Lo primero lo consigue el Estado en 
cuanto recaba con éxito el monopolio de la violencia y en cuanto por 
medio del poder es capaz de asegurar la vigencia de un orden jurídi- 
co en cuyo marco se desarrolle la convivencia ; ; lo segundo, en cuan- 


Tn pei A 


recer como nidad efectiva de ; de ; poder y, POr da 
a otros Estados. e 


Por consiguiente, y en todo caso, el Estado se manifiesta como 
una unidad de poder. Mas tal poder necesita ser ejercido por alguien 
y, para ser eficaz, estar organizado según ciertas reglas. En conse- 
cuencia, es esencial a Ta vida del Estado establecer: a) Quiénes es- 
tán aio a ejercer su poder; b) con arreglo a qué principios 


(4) W. Burkhardt: Ob. cit., págs. 178-179. | 

(5) Lo que pone de manifiesto Félix Kaufmann (Kriterien des Rechts, 
Tubinga, 1924, págs. 148-149), aunque refiriéndose a las normas materiales y: 
formales con las que frecuentemente se identifican las de conducta y orga- 
nización : “toda norma acorde con la norma fundamental es para el sujeto 
normativo derecho material. Pero tal contenido es derecho formal cuando 
contiene las condiciones para el carácter jurídico de otras normas”. 
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orgánicos ; c) según qué métodos ; d) con qué limitaciones. El con- 
tenido de estas reglas, en cuanto se se _reputen obligatorias, forma el. 
Derecho constitucional. Así, pues, éste se nos aparece como o parte 
integrante necesaria de la organización estatal. 

3. Hemos visto, pues, cuál es la situación del Derecho: constitu- 
cional con referencia al orden jurídico y a la organización estatal. 
Mas interesa advertir: a) que con ello no se penetra en la esencia 
de tal Derecho ; lo que exponemos es una relación funcional, mas no 
un concepto sustancial ; b) que en cualquier caso, el Derecho consti- 
tucional no se agota en el sistema de competencias, sino que forman 
parte del mismo una série de factores irreducibles a la precisión de 
un sistema ; c) que el Derecho constitucional vigente, como todo De- 
recho, no es la pura norma, sino la síntesis de la tensión entre la 
norma y la realidad con la que se enfrenta. Nos limitamos aquí a 
enunciar estos temas, que desarrollaremos a lo largo de esta parte 


| general. 


II. Las DISCIPLINAS JURÍDICO-CONSTITUCIONALES 


El estudio del Derecho constitucional se desarrolla en las disci- 
plinas siguientes : 
l. Derecho constitucional particular, cuyo objeto es la interpre- 
.. tación y sistematización y, en ocasiones, la. crítica.de las normas ju- 
: rídico-constitucionales vigentes en un determinado. Estado; por ejem- 
plo, España, Francia, Estados Unidos. Se trata, por tanto, de una 
de las disciplinas que integran la jurisprudencia de un orden jurí- 
dico positivo dado. 
2. Derecho constitucional comparado,. cuya misión es el estudio 
teórico.-de-.las. nermas-- -jurídico-constitucionales —positivas (pero no 
necesariamente vigentes) de varios Estados, preocupándose de des- 


tacar las. singularidades y los contrastes entre ellos o entre grupos de 


ellos. Por consiguiente, es una disciplina que agrupa una pluralidad 
de órdenes jurídicos constitucionales ; pero el criterio de agrupación 
es” variable, pudiendo distinguirse en Esta aspecto las siguientes ten- 
dencias : 

a) El estudio simultáneo, pero individualizado, de diversas 
constituciones a las que se considera como la más genuina y ejem- 
plar representación de una especie o género de ordenación jurídico- 
constitucional. 

b) La reducción de las constituciones de los Estados particu- 


lares a grupos colectivos, pero cada uno -de ellos dotado de propia 
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singularidad con respecto a los demás, de modo que se opera median- 
te la reducción de singularidades individuales a singularidades co- 
lectivas. Así, pues, se trata también de una representación típica, ya 
que trabaja con formas y relaciones fundamentales comunes a una 
serie de constituciones particulares dotadas de notas similares o afi- 
nes. Forma, por consiguiente, conceptos colectivos frente a las indi- 
vidualidades que agrupa en su seno, y conceptos individualizados 
frente a otras formas colectivas de ordenación jurídico-constitucional. 

-c) Cabe la posibilidad —y de ello es egregia representación el 
tratado de Esmein— de centrar el estudio en el Derecho constitucio- 
nal de un país particular, de manera que sea éste el que se toma 
como término de comparación, interesando la organización jurídico- 
constitucional de los demás países únicamente en la medida que 
muestren similitud o contraste o sirvan de aclaración para aquel que 
forma :el objeto central del estudio. 

d) Mas estos métodos no son incompatibles entre sí, sino que, 
por el contrario, pueden armonizarse y reunirse en un sistema, como 
lo muestra el Manual del maestro don Adolfo Posada, que opera 
principalmente con los dos primeros, pero que para la selección de las 
constituciones “tipos” a exponer tiene en cuenta su importancia para 
“la mejor comprensión del régimen constitucional de España” (6). 

3. Derecho constitucional genmeral.—Esta disciplina, tal como 
se ha manifestado hasta ahora, ha veñido a ser una especie de teoría 
general del Derecho constitucional democrático-liberal, que se hizo 
pto “gracias IÓ. de este-ségimen a-todos los Estados 


To a — a, A a y AQTIES 


o expresada en una es especie de Derecho constitucional común. 


A a A 


Se abrió con ello la posibilidad, e incluso la necesidad, de una teoría 
general del Derecho constitucional o de un Derecho constitucional 


“delinea una serie de principios, de conceptos, de instituciones que 


se hallan en los varios derechos positivos o en grupos de ellos para 


AS 


clasific carlos y “sistematizarlos. en una visión. unitaria” de se ócupa, 
pues, s, de establecer unas categorías, conceptos y principios que, “si 
no absolutos y universales, son, al menos, relativamente constantes. 
y, por consecuencia, comunes, y, en este sentido, generales a una 
serie más o menos extensa de constituciones que tienen caracteres 


esenciales idénticos o similares” (7). Un significado parecido tiene 


(6) A. Posada: Tratado del Derecho político. Madrid, 1929 (4.2 ed.), 
t. IM, pág. 143. : 
(7) Santi Romano: Principi di Diritto Constituzionale Generale. Mila- 
no, 1946 (2.2 ed.), págs. 11 y 12. 











2 | DTO o Iromparado 


la Teoría de la Constitución de C. Schmitt, en la que se buscan los 
supuestos y principios fundamentales del Estado burgués de Dere- 
cho como tipo histórico. 

Con todo esto queda claro que lo que diferencia al Derecho cons- 
titucional general_. del Derecho constitucional comparado es que, 


A A A AAA 


mientras éste se: se interesa por los grupos. jurídico-constitucionales er en 


o 
su singularidad y contraste frente a otros grupos, en cambio, el pri- 
mero se preocupa. solamente de las Motas generales y. Comunes, den 


LA AAA 


determinado, siendo en este caso teoría. general de dicho. CA 


_——— > 


III. ORIGEN Y FORMACIÓN DEL DERECHO CONSTITUCIONAL 


I. El Dérecho constitucional como disciplina autónoma y siste- 
mática no nace hasta entrado el siglo XIX, y en virtud de circunstan- 
cias que veremos más adelante. Pero esto no quiere decir ni que 
antes del siglo XIX no existiesen en el seno del orden jurídico y de 
la organización política unas normas constitucionales, ni tampoco 
que los juristas y los tratadistas políticos, no se hubiesen hecho cues- 
tión de la particularidad de estas normas. 

II. En el primer aspecto, y en cuanto que el orden jurídico pre- 
cisa- para su existencia de unas normas organizadoras, es claro que 
—bjen como normas diferenciadas, es decir, como autonomía de las 
ordinarias, bien envueltos ambos aspectos en unas mismas normas, 
bien como derecho legislado, bien como consuetudinario— las nor- 
mas constitucionales forman parte integrante necesaria de todo or- 
den jurídico, ya que entre las normas de conducta y las constitucio- 
nales existe una relación de esencia y, por ende, necesaria. Lo 
mismo puede decirse desde el punto de vista de la ordenación polí- 
tica, pues no es posible la existencia de ésta sin una organización de 
sus poderes, y de aquí la repetida y cierta afirmación de que todo 
Estado está “constituido” de cierta manera y, por consiguiente, que 


todo Estado tiene una “constitución”. — 


III. En cuanto al segundo aspecto, podemos prescindir aquí de 
los antecedentes en Aristóteles y en Roma (8), y del sistema y tra- 


(8) Jellinek : Teoría general del Estado, trad. esp. de F. de los Ríos. 
Madrid, 1915, t. II, págs. 168-69. W. Siefried : Untersuchungen zur Staats- 
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tadística medievales, en los que no se había producido la diferencia- 
ción entre el Derecho público y privado (9) y mucho menos la auto- 
nomía del Derecho constitucional. Ciñéndonos, pues, al Estado 
moderno, hemos de destacar dos hechos : a) por una parte, la consi- 


deración “por tos tratadistas jurídicos y por la polémica política de 
unas “leyes fundamentales” particularizadas frente al orden jurídico 


total; b) por otra, el hacerse, en ocasiones, _probléma' de un órden 


a 2 


particularizado. que aparece como fundamento de la ordenación | total . 


del Estado. "7 
E En Inglaterra, el término fundamental law comenzó a ser 
usado, al parecer tomado de- Francia, con motivo de las fricciones 
políticas entre el rey y el Parlamento. Sin embargo, las referencias 
son escasas: Enrique VIII lo usa para afirmar sus derechos como 
-_ rey absoluto, y posteriormente es utilizado de modo casi exclusivo 
en procesamientos de carácter político (10), y, desde luego, fuera de 
la distinción de Cromwell entre leyes “fundamentales” y “circuns- 


tanciales”; que intenta” llevar a la práctica, dotando a Inglaterra de 
una constitución “rígida, no existe una concepción Jurídica precisa-de 
estas leyes fundamentales, que son más una expresión polémica pa- 
ra la lucha política que un concepto. Jurídico ; -no se trataba ' s1quiéra 


de leyes propiamente dichas, sino de principios imprecisos. Sin 


embargo, durante la época de los Tudores existe una tendencia que. 


considera el common. law —y, por. consiguiente,. los. preceptos cons- 
titucionales contenidos en él— como una especie de derecho funda- 


mental con primacía sobre las normas emanadas del Consejo del ES 
y del Parlamento (v. infra cap. VI, 1, 11, 3, A). . 


lehre des Aristoteles. Zurich, 1942, cap. 11 (donde se dan muchas referencias 
a textos de La Política). Zweig : Die Lehre vom Pouvoir Constituant. Tu- 
binga, 1909, cap. 1. 

(9) V. Kern: Kingship and Law in the Middle Ages, trad. inglesa de 
S. B. Chrimes. Oxford, 1948 (especialmente el último de los trabajos ence- 


rrados en este volumen : Law and Constitution in the Middle Ages. V. tam-. 


bién mi trabajo Derecho público, en la Enciclopedia Jurídica, de Seix. 
(10) Así, la acusación al conde de Strafford “por intentar subvertir las 
leyes antiguas y fundamentales y el gobierno de los Reinos de S. M. de In- 
glaterra e Irlanda”. En la acusación contra cinco miembros de los Comunes 
y cinco de los Lores (adversarios del partido absolutista) de 2 de enero de 
1642 se lee : “traidoramente han intentado subvertir las leyes fundamentales 
y el gobierno del reino de Inglaterra”. En la acusación al rey se habla de 
que ha intentado derrocar “los remedios contra el desgobierno que por las 
constituciones fundamentales de este reino estaban reservados al Parlamen- 
to”. Y el rey dice en su defensa : “decidme qué autoridad sancionada por las 
leyes fundamentales del país lo ha hecho y cuándo” ; y “los ejércitos que yo 
levanté lo fueron solamente para defender las leyes fundamentales de este 
reino”. Y, en fin, en la Declaración de Breda se dice : “restauración del rey, 
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La elaboración de las leyes fundamentales como concepto jurídi- 
co tiene lugar en Francia, donde aparecen, por una parte, como nar- 
mas absolutamente inviolables, y, por otra, como principios consti- 
tutivos de le plus grand, le plus noble et le plus splendiae royaume 
de la terre (11). Las “leyes fundamentales”, o leges impeyi, o “leyes 


Le 


del reino”, , constituyen” un cuerpo específico de derecho, 1 tanto por_su 
objeto, pues se refieren exclusivamente al ejercicio y transmisión de 
la prerrogativa real, como por su carácter formal, pues, a diferencia 
de las demás leyes, tienen un. carácter. inmutable, no, pudiendo ser 
po aparecen también como auténticas leyes as, en cuanto 
que hacen a la monarquía francesa tal cual es, e incluso garantizan 
su existencia al poner el territorio al margen de todo comercio y unir- 
lo así inseparablemente con el cuerpo total del reino. Todo esto cons- 
tituye doctrina unánime en los tratadistas del siglo XvIt y parte del 
XVIII, si bien, naturalmente, variaba la opinión en cuanto al origen 
de tales leyes fundamentales, y en cuanto a la posibilidad de abroga- 
ción por acuerdo del rey y de los estamentos, pero nunca —ni aun 
para los extremistas del absolutismo— por la sola autoridad del rey 
y frecuentemente ni siquiera por el rey y los estamentos. El recono- 
cimiento de unas leyes fundamentales con tales características lleva- 
ba también a la afirmación, en unos casos expresa y en otros implí- 
cita, de la objetivación y despersonalización de la función real, de 
modo que no se concebía la autoridad del monarca como un derecho 
personal, sino como una dignidad que se ejerce en virtud de un or- 
den objetivo y por la duración del reinado. En Bodino, las leges 
.tmperii aparecen como condición lógica del ejercicio de la soberanía, 
tan estrechamente conexionadas con su existencia, que el ] rey no las 
puede anular si anularse a sí mismo. Así, pues, es claro que para 
los juristas franceses de la monarquía absoluta existen. unas normas 
"diferenciadas del resto del orden Jurídico, por su objeto, su inmuta- 


pares y pueblo en sus justos, antiguos y fundamentales derechos”. Todos 
estos textos. se hallan en la colección de S. Rawson Gardiner: The Consti- 
tutional Documents of the Puritan Revolution, 1635-1660. Oxford, 1906, págs. 
156, 236, 372, 375, 376 y 465. 

(11) Sobre las leyes fundamentales en Francia, W. Farr Church : Cons- 
titutional Thought in Sixteenth century France. Harvard, 1941 (a cuyas 
páginas 81-82, n. 10, corresponde la cita del texto). Lemaire : Les lois fon- 
damentales de la Monarchie Frangaise d'aprés les théoriciens de l'Ancien 
Régime. París, 1907. J. W. Allen: A History of Political Thought in the 
Sixteenth Century. London, 1941, parte III, cap. 11 y ss. Egon Zweig: Ob. 
cit., cap. V. V. M. Morion : Dictionnaire des institutions de la France aux 
XVIle et XVIIle siécles. París, 1923, V.* Lois fondamentales. 
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política ; es lecir, unas nOFmAS e índole tado Taco a esta 
versión jurídica de las leyes fundamentales, las fracciones políticas 
en pugna en el siglo XVIII apelan a unas leyes fundamentales que en 
este caso tenían más de principios políticos que de normas jurídicas 
precisas. 

Al margen de un derecho positivo concreto, la doctrina de las le- 
yes fundamentales fue desarrollada también por el ¡usnaturalismo 
racionalista. En esta tendencia aparecen estrechamente vinculadas | 
con la doctrina pactista (leges fundamentales vel capitulationes), | | 
bien refiriéndose al pacto social originario, bien a capitulaciones de- . 
rivadas. De este modo, se entiende por fundamental aquella ley a la 
que el Estado debe su existencia, y cuya. destrucción significaría. la 
del Estado 1 mismo, “és decir, “aquella que expresa el pacto. social en vir- 
tud del cual sur surge el Estado. Peró junto"a esta ley fundamental, 
esencial a toda. sociedad política, hay otras leyes fundamentales ex- 
presivas de ciertos derechos que se ha reservado la sociedad frente al | 
Estado, o que han sido asegurados posteriormente por convenios ex- Ñ 
presos. Así, por ejemplo, el jurista holandés Huber (1636-94) llama | 
a las primeras leges fundamentales tacitae, y a las segundas, leges Jl 
fundamentales expresae (12), y con unos u otros términos, es fre- : 
cuente esta distinción. Al igual que en Francia, esta doctrina está | 
históricamente motivada por la polémica en torno a los poderes del ] 
príncipe y de los estamentos, y en conexión con la tratadística del b 
Derecho positivo alemán, que desde el siglo XvIr comienza a desig- 1 
nar como “leyes fundamentales del Imperio” una serie de pactos y y 
capitulaciones entre el emperador y los estamentos ; así, por ejem- | 
plo, la Bula de Oro (1356), el Concordato de Viena (1448), las Ca- ! 
pitulaciones electorales, etc., y (posteriormente), sobre todo, las cláu- | | | 
sulas de paz de Westfalia (13). | ' 

as En resumen, que durante la época del Estado absolutista, la cien- e 
| cia jurídica había distinguido unas normas supuesto de todas las de- 











NN 


más, y, por consiguiente, en relación de preeminencia con ellas, nor- | 
mas que se referían al ejercicio del poder del Estado y que porta- 


ban en su seno la decisión sobre el modo de existencia política de 
un pueblo. 
A 2. Pero no sólo fue este aspecto del Derecho constitucional el 


que ocupó a los tratadistas, sino que también lo fue la constitución 





(12) Gierke: Das deutsche Genossenschaftsrecht (t. IV : Die Staats-und | 

Korporationslehre in der Neuzeit. Berlín, 1913, págs. 459-60 y notas 40 y ss.). | 
(13) Confr. Feiner: Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit. Tu- 

binga, 1940, pág. 24. | 
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en su aspecto bola la constitución como el orden concreto de la 
existencia y actividad política de un pueblo, diferenciando esta in- 
vestigación de las consideraciones de metafísica política y entendién- 
dola, simplemente, como la captación de una ordenación real de la 
vida jurídico-política. En este sentido pueden citarse como represen- 
tativas tres obras fundamentales. En primer lugar, la Grande Mo- 
narchie de France (1519), de Claude de Seysel, en la que se inter- 
preta al Estado francés como una especie de Estado pluralista cor- 
porativo formado por la coexistencia y acción conjunta de derechos 

y poderes de diversos grupos. Si bien el rey goza de absoluto poder 
de _mando, sin .£mbargo, su soberanía está limitada por las leyes y 
costumbres y se ejerce en relación con otras entidades. El primer 
freno es la religión,. pues Francia es un país cristiano, y este hecho 
imprime . ya cierta dirección al poder del Estado; el segundo es la 
justice, la propia organización judicial del rey :"Dero el más impor- 
tante en todos los aspectos es el de la police, es decir, todo un com- 
plejo de derecho antiguo y de costumbre de que el mismo rey es 


parte (leyes fundamentales); de este modo, Francia aparece como 





ún sistema C de derechos consuetudinarios, de benades y de franqui- 
“clas, como úna entidad compuesta de grupos en relaciones de coor- 
dci supraordinación y subordinación (14). Sir Thomas Smith 
escribe De Republica Anglorum (1583), en la que se hace problema 


de la reorganización política de Inglaterra de su tiempo ; es decir, 
del sistema de funcionamiento de poderes, con lo que se inicia la li- 
teratura destinada a explicar la ordenación y funcionamiento de las 
instituciones británicas (15). Entre las innumerables obras destina- 


_das a la discusión de los problemas jurídico-constitucionales del .Sa- 


crum Imperium (16), merece citarse De statu Impern Germanici 
(1667), de Pufendorf, en el que se expone la constitución del Impe- 
rio como un n conglomerado. de pactos, capitulaciones, -privileglos,-etc., 

que por su falta de racionalidad, precisión y E soberano efectivo 


To rr 


(14) Confr. Church : Ob. cit., pág. 25 y s. Para la literatura posterior, 
Mohl: Die Geschichte und Literatur der Staatswissenschaften. Erlangen, 
1858, t. ITI, págs. 130 y-ss. 

(15) Confr. J. W. Allen: A History of Political Thought in the Sixteenth 
Century. London, 1941 (2.2 ed.), págs. 262 y ss. Para el período posterior, 
v. el t. II de la citada obra de Mohl. 

(16) Confr. Gierke: Ob. cit., t. IV, págs. 245 y ss. y 222 y ss. ]. Althusius 
und die Entwicklung der naturrechtlichen Staatstheorien. Breslau, 1929, pá- 
ginas 245 y ss. i 

(17) Severinus von Monzambano (seudónimo de S. Pufendorf) : Uber die 
Verfassung des deutschen Reiches, trad. alemana de H. Breslow. Berlín, 1922. 
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IV. La FORMACIÓN DEL DERECHO CONSTITUCIONAL MODERNO 


I. Sin embargo, el Derecho constitucional moderno nace en so- 


lución de continuidad, tanto con estos tratados sobre constituciones 


estamentales, como con la teoría clásica de la ley fundamental. Como 
momentos que dieron origen a la moderna tratadística del Derecho 


constitucional, cabe señalar dos : el histórico, “proporcionado por. la 


constitución “inglesa del siglo xvin, y el sistemático; debido al es- 


quema racionalista. La unidad de ambos momentos está representa- 


«da por Montesquieu, que ya no trata de exponer el funcionamiento de 


una constitución históricamente concreta, sino que partiendo de ella 
(de la inglesa), y operando del mismo iodo que Newton opera con 
la naturaleza física, trata de reducir todo el complejo de sus rela- 
ciones a unos cuantos principios de validez. general (18) ; aquí, el or- 
den concreto se ha transformado en sistema. La obra de Montes- 
quiéu no es un tratado de Derecho constitucional, pero cabe conside- 
rarla como punto de partida del mismo en cuanto que, como hemos 
dicho, reduce a sistema general el funcionamiento de los poderes del 
Estado y crea uno de los esquemas fundamentales para toda la trata- 
dística posterior. La obra de Montesquieu tiene, como es sabido, un 
carácter polémico manifiesto dirigido contra el absolutismo, y este 
mismo carácter tiene toda la serie de obras que se producen con oca- 
sión de las luchas y controversias constitucionales en Norteamérica 
y en Europa, tales como las obras de Hamilton, Sieyes, Constant, 


etcétera. Así, pues, este primer período se caracteriza : 1), por su “1 


acentuado y manifiesto carácter polémico ; 2), por su amalgamamien- 
to y conexión con problemas y situaciones políticas concretas ; 3), 
por su limitación a determinados temas, por ejemplo, división de 
poderes, federalismo o confederalismo, derechos individuales, repre- 


sentación, etc. 


TT. La formación del Derecho constitucional como ciencia autó- 
noma y sistemáticamente ordenada no tiene lugar hasta entrado el 
siglo xIx, con la cristalización del Estado constitucional. A ello con- 
tribuyeron de modo inmediato los siguientes factores : 

1) Las constituciones escritas, pues con ello en el orden adios 


total de un Estado aparece una esfera clara y sistemáticamente dife-. 


renciada respecto de las demás, y es claro que a esta esfera objeti- 


(18) Sobre las relaciones de Montesquieu con el método científico natu- 
ral, v. Cassirer: La Filosofía de la Ilustración, trad. de E. Imaz. México, 
1943, pág. 233 y otros lugares. 
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o 


la ciencia jurídica y lo exigiesen las necesidades vitales ; la particu- 
larización de esta esfera en el seno del conjunto del orden jurídico 
se acentúa además por el hecho de que frecuentemente la constitu- 


ción tiene especiales garantías formales con respecto a las leyes or- 


dinarias. 
=.2 “A la simplicidad de la organización jurídico-política del Es- 
tado absolutista sucedió un complicado sistema de división de pode- 


res y de atribuciones de competencias, un sutil esquema racionali- 
zado, que haría. necesario establecer conceptos explicativos tivos de su 


A 


conexión conjunta y reglas para. su interpretación, y ante estas ne- 
cesidades técnicas tenía que surgir un- esquema. científico destinado 


a 1 resolverlas ; a necesidad de una ciencia especial se hacía tanto 
na anto 


más patente cuanto que para la conciencia jurídica de la época el 
Estado de Derecho aparecía como una creencia, en el sentido de que 
los actos de los órganos fundamentales del Estado habrían de tener 
lugar con arreglo a Derecho y dentro de los límites del mismo. Y 
en la necesidad de concretar y racionalizar esta creencia para hacerla 
operante radica una de las razones del desarrollo del Derecho cons- 
_titucional. 

3) Finalmente, pocas esferas jurídicas aparecen tan manifiesta- 
mente impregnadas de criterios axiológicos como lo fueron las nor- 
mas jurídicas constitucionales para la conciencia política dominante 


; en el siglo XIx (aunque no siempre para la jurídica: positivismo), 
is no se consideraban como unas simples ordenaciones que eran 


así, pero que podían ser de otra manera, sino —en sus líneas gene- 
ales— como expresión inmediata de unos valores políticos y éticos. 
Mas con ello nacía la necesidad no sólo de establecer un sistema de 
conceptos que convirtiera en unidad la pluralidad normativa, sino 
también la de descubrir el genuino sentido de los preceptos-norma- 
tivos. Esto tuvo una importancia fundamental para la concepción 
del Derecho constitucional como una ciencia estimativa que no se 
limitaba a explicar unas relaciones, sino que tenía también que cap- 
tar el espíritu de las instituciones, proporcionando criterios de valor 
para la conducción de la actividad estatal ; se hablará así de medios 
admitidos en “Derecho político”, o se preguntará “en qué tratado 
de Derecho político” se apoya tal o cual legitimidad. Y en estos 
casos, “Derecho político” no significa el texto de unas normas, sino 
la común opinión de los tratadistas. 
Así, pues, el Derecho constitucional como disciplina autónoma 
nace en una situación histórico-concreta, motivada por transforma- 
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ción fundamental de la estructura dos tradicional, y que 
da lugar a un sistema de normas material y (en general) formalmente 
diferenciado, y cuyas necesidades técnicas de aplicación racional en 
el sentido objetivo (es decir, con relación al funcionamiento operante 
del conjunto de las instituciones) y en el valorativo (es decir, con 
relación al cumplimiento de los principios en que se basaba) exigían 
la formación de un sistema de conceptos y de principios. 

111. Pero la gran época de florecimiento del Derecho constitu- 


cional tiene Jugar a partir del último imo tercio del siglo. Xx. Entonces 


se produce una especie de unificación de la imagen jurídica del mun- 
do, pues el sistema constitucional no sólo se afirma en los Estados 
europeos, sino que se extiende fuera de ellos. A esta expansión cuan- 
titativa se une la creencia de que tal sistema representaba la fórmula 
definitiva de la convivencia política, de que era una de las grandes 
y definitivas invenciones de la humanidad, efectiva y radicalmente 
vinculada al progreso y a la prosperidad de los pueblos, de manera 
que para todo Estado atrasado que pretendiera entrar en la esfera 
de la civilización, era inexcusable la implantación del régimen cons- 
titucional (19). Cierto que no en todos los sitios funcionaba de modo 


perfecto, pero se entendía que se trataba de crisis de desarrollo y no. 


de sistema. Esta unidad y afirmación del objeto tuvo importantes 
consecuencias para su tratamiento científico. 

En primer lugar, la tratadística pierde radicalidad polémica, 
pues una vez afirmado el régimen ha desaparecido el adversario ha- 
cla quien dirigirla. Es cierto que nunca se despoja del todo de tal 
carácter ; pero se trata de intenciones polémicas que tienen lugar en 
el seno del mismo orden y sobre el supuesto de una unidad sustan- 
cial, y frecuentemente más allá de la conciencia individual de los 
tratadistas, de manera que su sentido polémico hay que descubrirlo 
a través de las conexiones objetivas en que ésta u otra afirmación 
aparece inmersa. Por otro lado, si bien la rigurosidad positivista 


iniciada en Alemania por Gerber (1865) y Laband (1876) y seguida 


en Italia por Orlando (1888), no tuvo una extensión universal, pues- 


(19) Puede valer como ejemplo representativo este texto de J. B. Say: 
“Le gouvernement représentatif peut seul répondre aux besoins des sociétés, 
et lui méme en offrant des garanties nécessaires, en ouvrant la porte aux 
améliorations désirables, est un puissant moyen de prospérité; et finira par 
étre adopté; ou, si quelque nation est assez retardée pour ne point le réclamer, 
elle restera en arriére de toutes autres, semblable au marcheur paresseux ou 
maladroit, qui cloche au milieu d'une troupe en mouvement, et se trouve de- 
vancé et froissé par tout le monde.” (J. S. Say : Cours complet d'Economíe 
Politique, 1928-29, t. 1, pág. 30 de la ed. de París de 1852). 
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to que los tratadistas franceses e ingleses nunca eliminaron las con- 
sideraciones de carácter filosófico, social, político e histórico, sin 
embargo, tales consideraciones dejaron de aparecer como algo super- 


“puesto o condicionado de la consideración jurídica, para ser tratadas 
sub ratione turis, dando lugar así a una serie de tratados que en ma- 


nera alguna caían dentro de aquellos conglomerados de resúmenes 
legislativos, de consideraciones oportunistas y de noticias históricas 
insignificantes o curiosas, que Laband había denunciado como ca- 
racterísticas de los tratados de Derecho político anteripres a su tiem- 
po. Surgió así una ciencia del Derecho constitucional que reposaba 
sobre supuestos comunes, tanto en la estructura fundamental del ob- 
jeto como en las líneas maestras de su método, y dotada de unidad 
y seguridad en sí misma. 

De este modo se formó aquel Derecho constitucional común o ge- 
neral, se dio lugar a un corps de doctrine formant le: droit constttu- 
tionnel commun ou le droit conmstitutionnel classique, integrado por 
les principes quí se trouvent da la base de l'immense majonité des 
constructions politiques (Barthélemy-Duez) (20); a una théorie 
juridique des institutions fondamentales et des regles supérieures 
quí, au XIX* siecle, figurent nécessairement ou alternativement 
dans le droit constitutionnel des peuples libres d'Occident (Es- 
mein) (21); a un Diritto constituzionale Generale o una Teoria Ge- 
nerale del Diritto Constituzionale, destinado a exponer no sólo los 
preceptos comunes, sino también los principios inmanentes o esen- 
ciales.al Estado de Derecho y al constitucionalismo, y que, por con- 
siguiente, se presentaban de manera absoluta y necesaria allí donde 


se diese tal organización estatal. 


TV. No parece necesario advertir que hoy estamos ante una cri- 
sis del Derecho constitucional, crisis que se integra en la general de 
nuestro tiempo, que de modo inmediato es resultado de la de su ob- 
jeto y de su método, y que afecta tanto al Derecho constitucional 
general como al particular de cada Estado. 

En el primer aspecto falta unidad en la imagen y en la estructura 
jurídico-constitucional del mundo. Todavía en 1926 escribía Thoma 
que el bolchevismo ruso, el fascismo italiano y las dictaduras de 
Hungría y de España eran casos excepcionales, “anormalidades”, en 
el desarrollo constitucional. La tesis de Thoma no era on 


(20) Barthélemy-Duez : Traité de Droit Constitutionnel. París, 1933, pá- 
gina 49. 

(21) Esmein: Eléments de Droit Constitutionnel et comparé (prefacio 
a la 1.2 ed.), pág. XXXII de la ed. de París de 1977. 
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sino, hasta ea punto, la e pands standard (22). Hoy, en cambio, 


parece difícil encontrar a alguien que sostenga la unidad fundamen- 
tal de la estructura jurídico-política de los Estados civilizados : todo 
un pluralismo de situaciones reales, de relaciones de poder y de con- 
cepciones ideológicas hacen radicalmente imposible tal unidad, con 
lo que queda anulado el contenido de un Derecho constitucional * 
mún” o “general”. 

Pero no sólo se trata de que el mundo jurídico ofrezca una ima- 
gen heterogénea, sino también de una crisis en cada uno de los Esta- 
dos particularmente considerados. En unos casos, tales Estados se 
encuentran en una situación que de modo amplio puede calificarse de 
constituyente, pues un sistema constitucional no queda formado por 
el solo acto de promulgar un código o unas leyes constitucionales, 
sino que éstas abren más bien unas posibilidades de estructuración 
relativamente definida y completa, llevada a cabo por medio de de- 


cisiones con referencia a situaciones políticas y sociales. Quizá en 


ninguna esfera jurídica se manifieste tanto como en el Derecho cons- 
titucional la verdad de aquella proposición de Bierling de que el De- 


recho es un deber ser existente (seindes Sollem), y quizá también en 


ninguna esfera jurídica sea tan grande el abismo como es pos:ble que 
lo sea en Derecho constitucional, entre la validez y la vigencia del 
Derecho, pues en ninguno desempeña tan amplio papel el poder nor- 
mativo de lo fáctico y de las decisiones extralegales (aunque no nece- 
sariamente antilegales). 

En el caso de los Estados que no han sufrido cambios formales 


en la expresión normativa de su constitución, no por eso han dejado 


de producirse en ellos alteraciones tan esenciales, tan arraigadas, tan 
normalizadas y tan vigorosas, que la explicación de su sistema jurí- 
dico escapa al esquema y a los conceptos clásicos del Derecho consti- 
tucional tradicional ; es difícil decir si los Estados Unidos están den- 
tro del esquema clásico del Estado federal ; si en la actual constitu- 


ción británica tiene sentido hablar de división de poderes y de la 


clásica “soberanía” del Parlamento ; si los derechos individuales tie- 
nen auténtica vigencia, etc., etc. 

Lo propio sucede con los problemas del método ; a la unanimidad 
—en sus grandes líneas— ha sucedido una pluralidad de concepcio- 
nes, motivada, en parte, por las nuevas corrientes filosóficas y de 
actitud ante el mundo que han desplazado al positivismo y al sub- 
stratum racionalista del Derecho constitucional clásico, y, en parte, 


(22) Art. Staat en el Handwórterbuch der Staatswissenschaften, VII, 
Jena, 1926. 
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por las situaciones ideológico-políticas de sus autores, que en la ten- 
sión del tiempo presente apenas encuentran un punto común de parti- 
da. Pero sobre todo esto volveremos más adelante. 


Por consiguiente, la primera misión es hacerse problema de la 


explicación de esta crisis, de su naturaleza, magnitud y significado. 
Pero como quiera que el Derecho constitucional se basa sobre una 
determinada idea de la Constitución, procede comenzar por determi- 
nar sobre qué tipo de constitución se sustentaba el Derecho constitu- 
cional clásico. Y como más claro aparece es a través ee una tipología 
de los conceptos de constitución. 





E L concepto de constitución es uno de los que ofrecen mayor plu- 
ralidad de formulaciones. Esta pluralidad, común a todos los 
conceptos fundamentales de las ciencias del espíritu, se encuentra 
acrecida en este caso por dos motivos. En primer término, porque sl 
la mayoría de los conceptos jurídico-políticos son de un modo media- 
to o inmediato conceptos polémicos, éste, por referirse a la sustancia 
de la existencia política de un pueblo, está particularmente abocado 
a convertirse en uno de esos conceptos simbólicos y combativos que 
hallan su ratio no en la voluntad de conocimeinto, sino en su adecua- 
ción instrumental para la controversia con el adversario. Sin duda 
que el conocimiento llevado a cabo desde una perspectiva política, 
como partidario o como adversario, es capaz, en muchos casos, de 
una incisión más profunda en la realidad que la que proporciona un 
punto de vista “neutral” ; pero no es menos cierto que con tales su- 
puestos es difícil lograr unidad en la formulación del concepto. Mas 
a estas razones de índole subjetiva se une otra de carácter objetivo, 
a saber: el hecho de que la constitución forma un nexo entre diver- __ 


sas esferas de la vida humána objetivada, por el que se vinculan sec- sec- 


tores de la realidad política, jurídica, sociológica, etc. 


Todo esto explica que la palabra constitución vaya frecuentemen- 
te acompañada de un adjetivo, y se hable así de constitución jurídica 
o de constitución “real”, de constitución política o de constitución 
normativa, de constitución material o de constitución formal, de 
constitución empírica o de constitución ideal, de constitución en sen- 
tido amplio o en sentido restringido. Mas como sucede que lo que 
aparece como adjetivo es en realidad lo sustantivo, el resultado es que 
a tales contraposiciones se les escapa la constitución como un todo. 

Por consiguiente, se hace preciso ordenar los conceptos de cons- 
titución en unos cuantos tipos. Car] Shmitt distingue así entre con- 
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cepto absoluto, reiativo, positivo e ideal de constitución, tipología 
que, a pesar de sus referencias históricas, se mueve dentro de un cam- 
po absolutamente formal ; en España, el profesor Sánchez Agesta (1) 
ha formulado también su tipología aplicando la conocida distinción 
del mismo C. Schmitt sobre los tres tipos de concepción jurídica (nor- 
mativista, decisionista y de orden concreto). En En la tipología que sigue 
intentamos presentar a cada concepto-tipo como una estructura cohe- 
rente y dotada de problemática peculiar, que reposa sobre cada una 
de las grandes corrientes espirituales, políticas y sociales del siglo xIX, 
y en las que éstas aparecen como momentos integrantes de la unidad 
de cada concepto. 


TI. CONCEPTO RACIONAL NORMATIVO 


Concibe la constitución como un complejo normativo establecido 
de una sola vez y en el que de una manera total, exhaustiva y siste- 
mática se establecen las funciones fundamentales del Estado y se regu- 
lan los órganos, el ámbito de sus competencias y las relaciones entre 
ellos. La constitución es, Pues, un s sistema de normas. No representa 


tal Cl 


AS 


giendo los acontecimientos o presentándose las situaciones, sino que 


arte de la creencia en la posibilidad de establecer de una vez para 
e ral un esquema lema de organización. en el que. 


concreta y y sublimizada del concepto de ley con que opera el libera- 


lismo, de dh creencia en la posibilidad de una planificación de la vida 
política, de una racionalización del acaecer político. Esto representa, 
a su vez, la aplicación al campo jurídico-político del mundo de las for- 
mas intelectuales de la Ilustración, a saber : la creencia en la identi- 
dad sustancial de los diversos casos concretos y diversas situaciones, 
y, por consiguiente, en su posibilidad « de reducción a un mismo mó- 
lo. De la misma manera “qué “sólo la razón es capaz de poner orden 
en el caos de los fenómenos, así también sólo donde existe constitu- 
ción en sentido normativo cabe hablar de orden y estabilidad políti- 
cos : lorsqu'il n'y a pas de constitution...alors le gouvernement est 
une chose varable qui dépend des hommes, quí change avec eux 


(1) Sánchez Agesta: Lecciones de Derecho Político. Granada, 1947, pá- 
ginas 344 y ss. | 
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(Constant) (2). No se trata solamente de que la constitución sea expre- 
sión de un orden, de que, como dice Sieyés, il ne peut pas exister sans 
elle, sino también de que ella misma es la creadora de ese orden. Esto 
supone la aplicación al campo político de la virtud generadora que la 
filosofía de la Ilustración veía en la razón, cuya “más importante fun- 
ción creadora —expone Cassirer— radica en su fuerza de ligar y disol- 
ver. Disuelve todo lo que es meramente fáctico, todo lo que es creído 
por testimonios de la revelación, de la autoridad, de la tradición... 
Pero tras este trabajo de disolución se plantea el de reconstrucción. 
La razón no puede quedarse en los disjecta membra; tiene que hacer 
surgir de ellos una nueva estructura, una verdadera totalidad ; así, 
pues, es ella misma quien crea esta totalidad “al convertir las partes 
en un todo, según una regla determinada por sí misma” (3). Cuando 
esta idea de la razón se aplica al campo político, entonces todos los po- 
deres; e instituciones tradicionales —monarcas, parlamentos, cuerpos 
administrativos, magistrados— son disueltos en un complejo de nor- 
mas ; no representan en sí mismos instituciones, ni en su conjunto 
un orden concreto, para cuya existencia y relaciones se precisen de- 
terminadas normas, sino que deben su existencia y competencias pre- 
cisamente a la constitución considerada como un complejo normati- 
vo ; cualquier institución u Órgano n'est rien sans cette forme consti- 
tutive, 11 se commande que par elle (Sieyés) (4); el mismo rey 
dice —por ejemplo— el artículo 78 de la constitución belga (1831), 
nta d'autres pouvorrs que ceux qui lui attribuent formellement la 
constitution et les lois particulieres portées en vertu de la constitu- 
tión méme. Pero no sólo la competenci Órganos o institu- 
ciones, sino la misma existencia de éstos radica en la constitución ; 

púés, como expresaba Tocqueville : “¿De quién recibe el rey St e 
poderes? De la constitución. ¿De quién los pares? De la constitu- 
ción. ¿De quién los diputados? De la constitución... ¿En qué punto 
se han de colocar para cambiar la constitución? Una de dos: o son 
impotentes sus esfuerzos contra la Carta constitucional, que continúa 
estando depositada en sus manos, y entonces continúan operando en 
su nombre, o ellos pueden cambiar la Carta, y en este caso la ley, en 
virtud de la cual ellos existían (como funcionarios), no existe ya, y 
ellos mismos se nulifican. Al destruir la Carta se destruyen a sí 





(2) B. Constant: Cours de politique constitutionnelle. Bruselas, 1837 
(3.2 ed.), pág. 55. | 

(3) E. Cassirer: Die Philosophie der Aufklárung. Tubingen, 1922, pá- 
gina 16. (Hay versión española, México, 1943.) 

(4) Sieyés: Qu'est-ce que le tiers Etat (1789). París, 1888, pág. 66. 
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mismos” (5). Por consiguiente, no cabe existencia jurídico-política 
fuera de la constitución normativa. 

Esto nos lleva a otra característica del concepto racional de cons- 
titución, a saber : la despersonalización de la soberanía y la afirma- 


ción de la constitución como soberana. En efecto : si la soberanía es 


el poder de mandar sin excepción, y si todas las facultades de man- 
do son tales en cuanto que son expresión y se mueven dentro del 
ámbito de la constitución, es claro que la constitución es soberana, 
puesto que todos los poderes-de-mando lo son en virtud de ella. Si 
a nota esencial de la soberanía es el poder de dar leyes y la consti- 
tución es la norma de las normas, el “punto de Arquímedes de la 
legalidad estatal” (W. Burckhardt), de manera que un precepto ju- 
rídico sólo es válido en cuanto derive de la constitución, entonces 


es claro que la . ci está encarnada en la constitución. La ex- 


presión más radical pensamiento es Kelsen, para quien la so- 
beranía es una pai del orden jurídico que. se Suponga como 
válido, o sea, “como vigente” ; esta propiedad consiste en que sea un” 
orden o “cuya vigencia no es derivable de ningún otro orden 
superior; es decir, cuando es un orden que deriva de una misma 
norma fundamental, o sea, de una misma constitución. Todo este 
normativismo puede estar más o menos neutralizado por ciertos ele- 
mentos voluntaristas referidos a un poder constituyente, mas en 
cualquier caso el concepto racional normativo s Supone. una. especie-de—- 
deificación de la constitución, ya que por ella los reyes reinan, los 
parlamentos Te Tegislan, los “gobiernos gobiernan y 145. leyes-rigen:- * 


A 


Hasta : aquí, tal teoría de la constitución se mueve por dos ES 


_cles de motivos : pOr una parte, representa una especial concepción 


sobre la organización política, a saber: la creencia en la posibilidad 
de estructurar la vida toda”dél Estado con arreglo a unas normas 
predeterminadas y predeterminadoras; en este sentido significa una 
culminación del proceso de racionálización y pl planificación de la vida 
estatal que habla iniciado el absolutismo; su Tnisma doctriná de la 
soberanía de la constitución y de la disolución de las instituciones 
en competencia representa la expresión en el plano jurídico-político 
del proceso de objetivación, que de manera cada vez más creciente 
iba ganando las diversas facetas del mundo cultural europeo: de la 
técnica, que de empírica, personal e imprecisa en el artesanado se 
convierte en científica, expresada en fórmulas matemáticas, y, por 


ende, se objetiva y despersonaliza; de la economía, en la que el 


(5) Tocqueville: La Democracia en América, trad. de C. R. Escobar. 
Madrid, 1911, pág. 589 (nota al cap. VI de la 1 parte). 
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mundo de los negocios tiende a separarse cada vez más de la vida 
privada del empresario, y en la que la cobertura de necesidades con- 
cretas cede 'ante el capital como magnitud abstracta ; de la adminis- 
tración, en la que el personalismo feudal y estamental cede cada vez 
más ante el funcionario, es decir, ante una competencia objetiva, etc. 
Esta misma objetivación asas la vida central del Estado; como 
punto crucial cabe ver a Federico el Grande, para quien el monarca 
era el primer funcionario del Estado ; es decir, que el Estado aparece 
aquí como una instancia objetiva de la que.el rey es un órgano. Por 
lo demás, la política de los “ministros ilustrados” muestra hasta qué 
punto se separaba en la práctica la persona del príncipe de la perso- 
nalidad del Estado como entidad objetiva. La literatura del iusnatu- 
ralismo, especialmente Vattel, había reflejado ampliamente esta si- 
tuación. Ahora, este proceso llega a su plenitud en cuanto la ecuación 
Estado _=. Constitueión—normativa, elimira todo-etemento--personal,, 
histórico > y 7 socialmente particnlarizado. Es, pues, pura entidad obje- 
tiva. Por consiguiente, el concepto racional de constitución representa 
algo perfectamente encuadrado dentro del proceso”! Histórico de la 
racionalización, objetivación y y_despersonalización del Estado. 
—Pero, junto ¿on este momento de organización, o más bien en 
correlación con el mismo, opera también un importante momento so- 
cial y económico, en cuanto que afirmar la soberanía de la constitu- 
ción y relativizar la vigencia de los preceptos jurídicos a las normas 
constitucionales significa la eliminación de poderes. arbitrarios, así 
como la ÓmT autoridad más allá de , de la establecida por 
normas jurídicas _precisas. Es el elemento nto fundamental para la afir- 
mación del Rechtsstaat, que en sus orígenes es un concepto polémico 
contra el Obnigkeiksstaat. Aquél es “un estado colocado totalmente 
bajo el signo del Derecho, cuya suprema voluntad no es el Rex, sino 


C la Lex, una comunidad en la que las relaciones de los individuos, no. 


S 


O 


sólo entre sí, sino ante todo con respecto al al poder del Estado, están 


deteeminadas por recia por reglas s jurídicas, y no según tele est_notre “plaisig?o” 


de Tas personas gobernantes” (Anschiitz) ; le es, pues, inherente una 
jerarquización de las normas jurídicas debidas a fuentes distintas : 

Constitución (Asamblea constituyente), Ley ((Parlamento), Decreto 
(Gobierno). Es decir, significa que la voluntad de una Asamblea 
constituyente y las de los Parlamentos son superiores a todas las de- 
más, que sólo pueden moverse en los términos marcados por aqué- 
llas. Pero ¿quién compone esta Asamblea y estos Parlamentos? La 
contestación a esta pregunta hace patente hasta qué punto el concepto 
racional de constitución es expresión de una situación social en la 
que la burguesía es, o pugna por ser, el estrato dirigente, carácter bur- 
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gués cuya expresión cínica serían los doctrinarios al afirmar una “so- 
beranía de la razón” y considerar a la burguesía como portadora de 
tal razón. Por lo demás, la eliminación de la arbitrariedad en la 
vida política y jurídica (valga el contrasentido), por debajo de su 
valor universal, va también radicalmente vinculada a una situación 
social y económica concreta, pues es esencial a la economía capita- 
lista el constituir un sistema económico racionalizado basado en el 
cálculo más preciso posible. Ahora bien : como expresa Max Weber, 
“para que la explotación económica capitalista proceda; racionalmente 
precisa confiar en que la justicia y la administración seguirán deter- 
minadas pautas” (6); no es, por consiguiente, compatible con una 
situación de inseguridad Jurídica, ya que sobre ella no puede fun: 
darse n ningún c cálculo seguro, y, viceversa, tendrá tanta mayor segu- 
ridad, cu cuanto menos Tequisitos se abran a la excepción, cuanto menos 
margen quede a la arbitrariedad, cuanto menor sea la imprecisión 
del régimen jurídico en cuyas formas se albergue la vida económica. 
Pero el supuesto fundamental de esta seguridad jurídica es la afir- 
mación de la soberanía de la constitución. En consecuencia, el. con- 








AZ 


cepto racional de constitución no e 
crítica sociológica— algo sin conexión con la realidad social, sino 
por el contrario, algo perfectamente vinculado con una situación 
social concreta, que adquiere sentido dentro de esa realidad y que, 
por tanto, lo pierde cuando aquélla se transforma. 

Todo esto demuestra ya el sentido político de tal concepto de 
constitución y, por tanto, el error de considerarlo como una concep- 
ción “neutral” o “despolitizada”. Pero la politización del concepto 





_se_ manifiesta no sólo desde el punto de vista formal, sino también 


con referencia al contenido, pues no todo sistema normativo, no todo 
código jurídico-político puede valer como constitución, sino que para 
ello precisa también que su contenido coincida con el de la razón. “El 
bienestar de las sociedades y la seguridad de los individuos —dice 
Constant (7)— reposan sobre ciertos principios. Estos principios son 
verdaderos bajo todas las latitudes. No pueden variar jamás, cuales- 
quiera que sean la extensión de un país, sus costumbres, sus creen- 
cias, sus usos. Es tan indiscutible en una aldea de ciento veinte cho- 
zas, como en una nación de treinta millones, que nadie debe ser ar- 
bitrariamente castigado sin haber sido juzgado en virtud de leyes 
admitidas y según las fórmulas prescritas; impedido, en fin, de 


(6) Max Weber: Historia económica general, trad. de S. Sarto. México, 
1942, pág. 297. 
(7) Constant : Ob. cit., pág. 55. 
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ejercer sus facultades físicas, morales, intelectuales o industriales de 
manera inocente y tranquila. Une constitution est la garantie de ces 
principes. Par conséquent, tout ce qua tient á ces principes est consti- 
tutionnel et, par conséquent aussi, rien n'est constitutionnel de ce 
qui n'y tient pas.” Aquí el concepto racional de constitución mani- 
fiesta patentemente su carácter polémico ; trata de ser monopolizado 
por una determinada tendencia ; el momento jurídico-formal se trans- 
forma en el de contenido político concreto, de modo que sólo vale 
como constitución aquello que realiza el programa del Estado liberal- 
burgués, aquello que establece una limitación de la actividad del Es- 
tado y que de modo racional finalista provee los medios orgánicos 
adecuados para su realización. Así, pues, no es constitucional cual- 
quier ordenación fundamental del Estado, sino precisamente aquella 
que reúne estas dos condiciones : a) la garantía de los derechos in- 
dividuales, b) la división de poderes que sirve a la efectividad de 
aquéllos, pues “toute société —dice la Declaración de Derechos del 
Hombre de 1789— dans laquelle la garantie des droits n'est pas as- 
surée, mi la séparation des pouvorrs determinée, na pas de Consti- 
tution”. Y la mayoría de los tratadistas estuvieron, en efecto, de 
acuerdo en considerar como constitución solamente a la que reuniera 
estas condiciones, pues aunque algunos admitieron un concepto “neu- 
tral” de constitución, y aunque los juristas alemanes establecieron la 
distinción entre “constitución” (Verfassung) y “constitución consti- 
tucional” (Konstitutionelle Verfassung), lo cierto es que sólo con- 
sideraron como constitucional aquel régimen que reunía los dos carac- 
teres arriba indicados. 

- Característico del concepto racional de constitución es considerar 
únicamente como tal la constitución expresada jurídicamente y en for- 
ma escrita, pues sólo el Derecho escrito ofrece garantías de racionali- 
dad frente a la irracionalidad de la costumbre ; sólo él permite un 
orden objetivo y permanente ante la transitoriedad de situaciones 
subjetivas ; sólo la precisión jurídica escrita ofrece seguridad frente 
a la arbitrariedad de la administración. A estas razones podían unirse 
otras, tales considerarla como renovación solemne del pacto social, 
o la necesidad de fijar algo por escrito al romper con la tradición y 
no haber así normas aplicables. Pero esto es, hasta cierto punto, 
accidental. Lo decisivo es que como emanación de la razón merece 
ser escrita a fin de tener una piedra de prueba para contrastar en 
todo momento la licitud de los actos del poder : “a fin de que esta De- 
claración [de 1789], teniéndola siempre presente todos los miem- 
bros del cuerpo social, les recuerde constantemente sus derechos y sus 
deberes, a fin de que los actos del poder legislativo y del ejecutivo, 
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institución política, sean más respetados, y a fin de que las recla- 
maciones de los ciudadanos, fundándose desde ahora en principios 
simples e indiscutibles, tiendan siempre al mantenimiento de la cons- 
titución y a la felicidad de todos”. Es verdad que los países que han 
ordenado su vida política bajo esta idea de constitución no han po- 
dido evitar (sobre todo si su código constitucional ha disfrutado de 
larga vida) el desarrollo de un derecho constitucional consuetudina- 
rio o de creación judicial junto al Derecho escrito ; pero, natural- 
mente, esto no contradice la estructura ideal del tipo. 

Es claro que si los órganos e instituciones fundamentales del Es- 
tado existen por la constitución y derivan de ella sus poderes y com- 
petencias, no pueden ser, a su vez, creadores de esta constitución, ni 
ha de caber dentro de sus competencias la facultad de reformarla, 
pues, como hemos visto, ello sería anularse a sí mismos. Por otra 
parte, dado que la finalidad capital de la constitución consiste en 
asegurar los derechos individuales, es evidente que una garantía esen- 
clal para ello la proporciona el hecho de que los poderes constituidos 

| no puedan modificar por sí mismos el esquema constitucional. De 
aquí que al concepto racional de constitución le sea inherente la dis- | 
tinción entre poder constituyente y poder constituído (8), de forma j ! 
que sólo al primero le corresponde decidir sobre la constitución como 
totalidad o sobre sus reformas parciales. De este modo, el momento 
voluntarista penetra en el normativismo que domina al concepto ra- 
cional. Pero es claro, además, que las normas constitucionales, en 
| cuanto fundamento de todo el ordenamiento jurídico, en cuanto ex- 
| - presión de la razón y en cuanto contraste para mostrar la licitud 
| de «un precepto o de un acto jurídico, han de estar dotadas de mayo- 
res garantías de estabilidad que las leyes ordinarias. En realidad, la 
pura teoría racionalista habría de afirmar la inmutabilidad absoluta 
de la constitución ; pero, por una parte, las exigencias democráticas, 
pues, como dijo Rousseau: il est contre la nature du corps social 
de s'imposer des lois qu'il ne puisse révoquer (9), o, como entendía 
Jefferson, no society can make a perpetual constitution, pues, the 
earth belongs always to the living generation (10), y por otra, el 


| pudiendo ser en todo instante comparados con el objeto de toda 
| 
| 


/ 
A | 
0 A - (8) Confr. Pérez Serrano: El poder constituyente. Madrid, 1947, que | 
! subraya, con razón (pág. 14), que el poder constituyente sólo tiene sentido | 
| cuando se trata de una constitución liberal, escrita y rígida. 


(9) Rousseau: Considérations sur le Gouvernement de as citado | 

por Esmein : Éléments de Droit Constitutionmel. París, 1927, t. 1, pág. 611. 0 

| (10) The Living Thoughts of Thomas Jefferson presented by 7. Dewey. 

Londres, 1941, pág. 129. | 
l 
| 
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hecho patente e ins de la mutabilidad de la vida histórica, 
condujeron, en su enfrentamiento dialéctico con el principio de la in- 
mutabilidad de la razón, a la síntesis de la superlegalidad constitu- 
cional: ya que no es posible sustraer la constitución al cambio his- 
tórico, éste penetrará tan sólo por los cauces previstos por ella, es 
decir, por un método especial de reforma llevado a cabo por unos 
Órganos también especiales. De este modo, además del poder cons- 
tituyente originario existe un poder constituyente derivado o, como 
lo llama Agesta, un poder constituyente constituido ; junto a los mé- 
todos ordinarios de legislación habrá uno especial y más dificultoso 
para la reforma de la constitución, y de esta manera se introduce 
otra distinción fundamental del concepto racional de constitución : 
la distinción no sólo material, sino también formal entre las normas 
constitucionales y las normas jurídicas ordinarias. 


II. CoNcEPTO HISTÓRICO TRADICIONAL 


El concepto histórico tradicional surge en su formulación cons- 
ciente como actitud polémica frente al concepto racional, o, dicho 
de un modo más preciso, como ideología del conservatismo frente al 
liberalismo. El revolucionario mira al futuro y cree en la posibilidad 
de conformarlo ; el conservador mira al pasado y tiende a considerar-. 
lo como un orden inmutable. Cuando esta oposición política se trasla- 
da al plano teórico, se integra en otra antinomia ya comenzada a 
producirse en el seno del siglo XVIII, pero que se hace patente en el 
primer tercio del xIX ; la oposición entre razón e historia, entre ra- 
cionalismo —o naturalismo— e historicismo. De este modo el substra- 
tum intelectual de este tipo de constitución será el historicismo. La 
nueva concepción está resumida en la frase de Schlegel: die Welt 
ist kein System, sondern eine Geschichte; al sistem 
fundamental para la concepción racional de constitución —se contra- 
pone, pues, la Historia ; a la legalificación generalizadora de la rea- 
lidad, una “historificación” fundamental de todos los pensamientos 
sobre el hombre, su cultura y sus valores” (Troeltsch). Ahora bien, 
la Historia excluye por esencia toda consideración generalizadora, 
pues es el reino de lo individual : sujetos de la Historia son totalida- 
des individuales (pueblos, naciones, etc.), a las que corresponden las 
notas de singularidad y originalidad ; la Historia se compone de si- 
tuaciones que fueron una vez, pero que ya no serán ; el mundo histó- 
rico es, pues, algo que continuamente deviene, le es esencial la cons- 
tante transformación ; pero-en el hecho mismo de esta transforma- 
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ción radica su continuidad, de modo que sólo podemos explicar el 
presente en función de un pasado, y, por consecuencia, del ser de ayer 
debemos extraer el deber ser de hoy y de mañana. Cierto que el his- 
toricismo no conduce necesariamente a una actitud conservadora o 
radicalmente conservadora (hasta el punto de ser incluido Marx en la 
corriente historicista, en virtud de lo que el historicismo tiene de 
constante devenir y de relativización de la cultura a situaciones his- 
tóricas) ; pero para ello, junto a la afirmación del devenir, están, bien 
la de la permanencia de ciertos elementos originarios, cuyo desplie- 
gue es la Historia, bien la de considerar una situación histórica dada 
como la superación de la misma historicidad, como una especie de 
plenitud de los tiempos en la que se detiene el curso histórico. 

Pero, en todo caso, el historicismo constituye el fundamento es- 
piritual de la tesis de que la constitución de un pueblo no es un sis- 
tema producto de la razón, sino una estructura resultado de una lenta 
transformación histórica, en la que intervienen frecuentes motivos 
irracionales y fortuitos irreductibles a un esquema. Por consiguien- 
te, está claro que la constitución de un país no es creación de un acto 
único y total, sino de actos parciales reflejos de situaciones concretas 
y, frecuentemente, de usos y costumbres formados lentamente y cuya 
fecha de nacimiento es imprecisa. En cuanto que cada pueblo es una 
individualidad, es claro que la ordenación constitucional ha de res- 
ponder al espíritu o al carácter nacional, sin que sea posible su ex- 
tensión a otros países o su recepción por ellos. Tales pensamientos 
son desarrollados de una manera más o menos enérgica y pura, se- 
gún las circunstancias políticas y nacionales y los supuestos filosó- 


ficos y de concepción del mundo de cada autor. En estos aspectos 


pueden distinguirse dos grupos : 

a) Los que consideran la constitución como una situación pura- 
mente histórica y la Historia como un campo rebelde a la razón y 
planificación humanas, sea por motivos inmanentes a ella, sea por 
considerarla como ejecución de una providencia divina. Tal es —por 
ejemplo— la teoría mantenida por Burke, para quien la constitución 
es la “herencia vinculada que nos ha sido legada por nuestros ante- 
pasados y que debe ser transmitida a nuestra posteridad como una 
propiedad que pertenece esencialmente al pueblo de este reino sin 
referencia a ningún derecho más general o anterior” (11). La legi- 
timidad de esta constitución radica totalmente en el pasado, pues 
“nuestra constitución es una constitución prescriptiva” ; es una cons- 


(11) Burke: Reflexiones sobre la revolución francesa, en “Textos polí- 
ticos”, trad. de V. Herrero. México, 1942, 68-69. 
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titución “cuya única autoridad consiste en que ha existido desde tiem- 
po inmemorial... ; la prescripción es el más sólido de todos los títu- 
los, no sólo en materia de propiedad, sino también en lo que asegura 
a esa propiedad : el gobierno. El hecho de que una nación haya exis- 
tido y florecido durante mucho tiempo bajo cualquier gobierno esta- 
blecido, es una presunción en favor de éste frente a todo proyecto 
no ensayado? (12). 


b) Los que consideran que la razón es capaz de moldear la His- 


toria en cierta medida, de planificar el futuro dentro de los datos de 
una situación histórica, o de llegar, en fin, a una armonía con ella. 
Si la tesis anterior es correlativa al puro conservatismo, ésta fue re- 
presentada por un liberalismo templado y, en general, por una bur- 
guesía que teme por igual al absolutismo que a la democracia, pero 
que acaba pactando con los poderes sociales tradicionales, o, dicho 
de otra manera, integrándose en el Estado “histórico”. Representa- 
ción genuina son los doctrinarios (13).: Precisamente es a esta ten- 
dencia a la que Croce llama “historicismo completo”, considerando 
como tal la unidad entre el historicismo germánico y el “sentimiento 
de libertad y de humanidad”, unidad que da lugar a la “concepción 
histórico-liberal de la vida”, y que tiene lugar en la Francia de la res- 
tauración y de la monarquía de julio” (14). Egregio representante de 
este pensamiento es también Humboldt, para quien “la razón es capaz, 
indudablemente, de plasmar la materia existente, pero no de crear- 
la” ; no permanece, pues, inerme y sin significación ante la realidad, 
sino que, por el contrario, “sólo puede triunfar aquello que surja 
de la lucha entre la poderosa y fortuita realidad y los dictados con- 
trapuestos de la razón” (15); pero, en cualquier caso, la constitución 
representa originariamente algo vital, algo que “tiene que arrancar 
de un germen material de vida contenido en el tiempo, en las cir- 
cunstancias, en el carácter nacional, germen que no necesita más que 
desarrollarse... Todas las constituciones existentes en la realidad han 
tenido, indiscutiblemente, un origen informe que rehuye todo análl- 
- sis riguroso” (16). 


(12) Burke: Reform of Representation in the House of Commons, pá- 
ginas 145 y ss. 

(13) Sobre los doctrinarios, Diez del Corral : El liberalismo doctrinario. 
Madrid, 1940. ( 

(14) B. Croce: La historia como hazaña de la libertad, trad. de E. Díez 
Canedo. México, 1942, págs. 85 y ss. 

(15) Humboldt: Ideas sobre el régimen constitucional, en “Escritos po- 
líticos”, trad. de W. Roces. México, 1943, págs. 78 y ss. 

(16) Humboldt : Memorias sobre la constitución alemana, en Colc. cit., 
página 180. | 
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En cambio, no cabe considerar dentro de esta tendencia a aquellos 
que conciben la constitución como la reconstrucción de una estruc- 
tura histórica sin relación de continuidad con la presente, pues es 
claro que al faltar continuidad no se trata de la afirmación de una 
permanencia histórica, sino de la creación de un orden nuevo más 
o menos coincidente (en general, más bien menos que EAS con el 
que ha existido hace siglos. 

Partiendo de tales premisas, es claro que esta constitución no sólo 
no necesita ser escrita en su totalidad, sino que la costumbre ha de 
tener en ella toda la dignidad que le corresponde en una teoría del 
Derecho sobre base historicista. De este modo, la oposición constitu- 
ción racional-constitución histórico-tradicional, se vincula con la de 
Derecho legal-Derecho consuetudinario, es decir, con uno de los actos 
del drama de la lucha del Derecho contra el Derecho, de lo que Hans 
Fehr ha llamado die Tragik im Recht (17). La constitución no es, 
en manera alguna, una creación de las normas jurídico-legales ; por 
el contrario; “los actos constitutivos o las leyes fundamentales escri- 
tas no son jamás otra cosa que títulos declaratorios de derechos ante- 
riores, de los que no se puede decir sino que “existen”, pues “hay 
siempre en cada constitución algo que no puede ser escrito” ; incluso 
aquellos legisladores establecidos por la Providencia “no hacen más 
que reunir los elementos preexistentes en las costumbres y en el ca- 
rácter de los pueblos” (De Maistre) (18). Así, pues, la ley no crea 
la constitución, es expresión de ella ; pero no ya la única, ni siquiera 
la principal expresión, pues junto a ella actúa la costumbre, e incluso 
algo que en principio cae fuera de la normatividad escrita o consue- 


-tudinaria, a saber : una serie de convenciones o sobreentendidos que 


adaptan la antigua estructura a nuevas situaciones ideales y reales. 


(17) Confr. Hans Fehr: Die T ragik im Recht. Zurich, 1945. Lo trágico 
es para Fehr “el choque de necesidades que se contradicen entre sí”. Hay 
tragedia en el Derecho en cuanto que el despliegue de éste se manifiesta 
como una colisión de sistemas contradictorios y cada uno de ellos dotados 
de su propia necesidad histórica y sustentado sobre un propio grupo huma- 
no. Esta lucha tiene una pluralidad de manifestaciones concretas ; p. ej.: 
Derecho feudal contra Derecho municipal, Derecho tribal o de linaje contra 
Derecho estatal, etc. ; pero, generalizando, se presenta como la colisión entre 
el derecho divino de la Iglesia Católica, el derecho tribal de la familia, el 
Derecho consuetudinario y natural del pueblo y el Derecho legal del Estado. 
Lo trágico para el hombre radica en que siendo el sentido del Derecho ga- 
rantizar la paz humana, haya de proceder necesariamente contra su propia 
esencia, e incluya al hombre en esta lucha, sea de modo inconsciente, sea en 
colisiones conscientes, por sus propias convicciones jurídicas. 

(18) De Maistre : Considérations sur la France (1796),.cap. IV ie 84 
de la ed. en la Collection Classique du Milieu du Monde, Ginebra, s. a.). 
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Dentro de su puro ámbito jurídico es también característica de 


este concepto de constitución no reconocer la distinción formal en- 
tre leyes constitucionales y leyes ordinarias. En efecto: si la His- 
toria es un constante acaecer de nuevos hechos singulares, de situa- 
ciones originales, de acontecimientos que fueron una vez, no tiene 
sentido dar mayor relevancia a regulaciones que surgieron dentro de 
una circunstancia dada. Cierto que todo esto no es más que una ten- 
dencia, pues, como ya hemos indicado, en cuanto ideología conserva- 
dora, frecuentemente se inclina a ver en medio de la constante trans- 
formación histórica elementos esenciales y permanentes ; pero busca 
la garantía de tal permanencia más en razones de índole ética o me- 
tafísica que en unos criterios formales esencialmente extraños a su 
estructura mental. Por consiguiente, le es desconocido el concepto 
formal de constitución ; tal sucede, por ejemplo, en Gran Bretaña, 
donde el Parlamento puede establecer en cualquier momento una ley 
de materia constitucional por el mismo procedimiento que las leyes 
ordinarias, y tal sucedía en Hungría, otro EJSmplo característico de 
una constitución sobre base historicista. 

Finalmente, dentro de la concepción histórica no cabe, en prin- 
cipio, una despersonalización de la soberanía. Esta reside en una per- 
sona O en unos órganos concretos, y como resultado del desarrollo 
histórico o como principio inmanente al mismo. Tal poder puede 
personificarse en el rey : así, por ejemplo, J. F. Stahl afirmaba que la 
unidad del Estado, la constitución, no es posible sin la existencia de 
“una autoridad dada superior y real”, sin una “superioridad que 
existe antes que el pueblo y que está por encima del pueblo, y en la 
que éste es, políticamente, uno” (19). En el Derecho político inglés 
también se considera como “soberana a una institución concreta : el 
Parlamento, ya que desde el punto de vista jurídico-formal no existe 
límite alguno en el ejercicio y amplitud de su poder; “los poderes 
—dice Jennings— son de hecho ejercidos por el rey, por el Parla- 
mento, por las autoridades administrativas y por los tribunales. Pero 
no hay ninguna ley fundamental. La única ley fundamental es que 
el Parlamento es supremo. El resto de las leyes proviene de la legis- 
lación o de aquellas partes del Derecho de creación judicial que no 
han sido abolidas por la legislación. Sin embargo, estrictamente ha- 
blando, no existe Derecho constitucional en Gran Bretaña ; sólo 
existe el poder arbitrario del Parlamento” (20). 


(19) Cit. por Heller : Las ideas políticas contempcráneas, trad. de M. Pe- 
droso. Barcelona, 1930, pág. 41. 
(20) W. I. Jennings : Bue Law and the Constitution. Londres, 1945, pá- 
gina 64. 


























III. CoNcEPTO SOCIOLÓGICO 


El concepto sociológico de constitución es la proyección del socio- 
logismo en el campo constitucional. Entendemos por tal:una concep- 
ción científica y una actitud mental que de manera más o menos in- 
tensa y extensa relativiza la política, el Derecho y la cultura a situa- 
ciones sociales. En lo que se refiere a nuestro problema, hay coinci- 
dencias inevitables entre los conceptos histórico y sociológico de consti- 
tución ; pues, por una parte, es difícil, si no distinguir la Sociolo- 
gía de la Historia, sí distinguir la realidad social de la realidad 
histórica, ya que aquélla tiene lugar en el marco de ésta y en un trán- 
sito de lo precedente a lo futuro ; en segundo lugar, lo que interesa 
a un concepto histórico de constitución son siempre determinadas es- 
tructuras de poderes sociales concretos o de conciencias colectivas 
insertas en ellos. Por consiguiente, se hace necesario fijar de una ma- 
nera precisa qué entendemos por concepto sociológico en su doble 
oposición al racional y al histórico. Entendemos por tal aquel que se 
basa en las siguientes afirmaciones : a) la constitución es primordial- 
mente una forma de ser, y no de debe ser; b) la constitución no es 
resultado del pasado, sino inmanencia de las situaciones y estructuras 
sociales del presente, que para una gran parte del pensamiento del 
siglo XIX —y no solamente para Marx— se identifican con situacio- 
nes y relaciones económicas (21); c) la constitución no se sustenta 
en tuna norma trascendente, sino que la sociedad tiene su propia 
“legalidad”, rebelde a la pura normatividad e imposible de ser dome- 
ñada por ella ; el ser, no de ayer, sino de hoy, tiene su propia estruc- 
tura, de la que emerge o a la que debe adaptarse el deber ser ; d) en 


(21) Nos referimos aquí a la Sociedad en tanto que contrapuesta al Es- 
tado. Y en este sentido, y para sólo citar algunos nombres, según Hegel, el 
substratum de la Sociedad está formado por el sistema de satisfacción de 
necesidades, en el que la prosecución por parte de cada cual de su propio 
interés conduce al mantenimiento y satisfacción de las de los demás ; en tal 
sistema, el individuo está colocado en distinta posición, según sus bienes 
y su capacidad de trabajo, y, por consiguiente, la Sociedad está dominada 
por las desigualdades económicas. (Confr. Gundlinien der Philosophie des 
Rechts, párrafos 182-208.) L. von Stein define a la Sociedad como “la unidad 
orgánica de la vida humana, tal como está condicionada por la distribución 
de riqueza, regulada por el organismo de trabajo, etc.”. (Geschichte der 
sozialen Bewegung in Frankreicht, etc. Munich, 1923, t. 1, pág. 29.) Rodber- 
tus concibe a la Sociedad moderna, es decir, a la correlativa al Estado repre- 
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fin, si en lo que respecta al Derecho la concepción racional gira sobre 
el momento de validez, y la histórica sobre el de legitimidad, la con- 
cepción sociológica lo hace sobre el de vigencia. 

Tal concepto sociológico se encuentra, por ejemplo, en Sismondi, 
zuando define a la constitución como “a manera de existir de una 
sociedad, de un pueblo o de una nación” ; así, pues, “no podría haber 
ningún Estado sin constitución, sin algún modo de existir” (22) ; por 
consiguiente, nada ha de ser más variable que la teoría de las consti- 
tuciones, ya que el legislador “debe obrar únicamente sobre el cuerpo 
político existente”, y “nada indica un espíritu más superficial y más 
falso, al mismo tiempo, que la empresa de trasplantar la constitución 
de un país a otro, o de dar una nueva constitución a un pueblo, no 
según su genio o su propia historia, sino según algunas reglas gene- 
rales” (23). Para Sismondi, el problema constitucional radica en un 
equilibrio entre el ser y el deber ser, de manera que “una constitu- 
ción, cuando es racional y conforme a los verdaderos descubrimien- 
tos de la ciencia social, debe garantizar lo que existe, pero al mismo 
tiempo debe preparar los medios de reformarse hasta llegar a ser 
lo que debe” (24). Un concepto sociológico conservador de constitu- 
ción está también representado por Balmes, quien dice, por ejem- 
plo, refiriéndose a la organización del Senado : “es necesario que los 
elementos del Alto Cuerpo colegislador sean de suyo poderes socia- 


sentativo, como dominada por el individualismo, que al disolver todos los 
procesos sociales en una serie de átomos particulares impulsados por el mo- 
tor de su propio interés, traslada el centro de gravedad de la comunidad a la 
esfera de la economía, y de este modo la estructura social es función de las 
diferenciaciones de renta y se expresa en relaciones de clase. (Confr. von 
Bradke: Die Gesellschaftslehre von K. Rodbertus- -Jagetow, en Archiv fúr 
Sozialwissenschaft, etc., t. L. 1.) No parece necesario recordar aquí el san- 
simonismo. En esta dirección está también Spencer, aunque su posición pue- 
da ser más discutible. (Confr. H. E. Barnes: Some tipical contributions of 
English Sociology to Political Theory, en The American Journal of Socio-. 
logy, vol. XXVII, n.* 3, 1921.) Después ha sido nítidamente mantenida por 
Oppenheimer (que, además de en su Sistema, trata del asunto de manera re- 
sumida en varios lugares, por ejemplo, en Grundlegung einer einheitlichso- 
ziologischen Auffassung von Staat und Gesellschaft, en Jahrbuch des Oef- 
fentlichen Recht, t. VII, págs. 128 y ss.) ; etc., etc. Trato de esclarecer las 
razones de esta identificación entre Sociedad y Economía en mi trabajo La 
teoría social de la Fisiocracia, publicado en el n.* 31 de Moneda y Crédito. 
Madrid, diciembre de 1949. 

(22) Sismondi: Estudios sobre la constitución de los pueblos libres, tra- 
ducción de Serrano y Picón. Madrid, 1843, pág. 13. Ñ 

(23) Sismondi: ob. cit., pág. 35. 

(24) Sismondi: ob. cit., pág. 28. 
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les antes de serlo legales” (25), y concede a la aristocracia histórica 
el último lugar entre estos poderes, por entender que en la sociedad 
española de la época representa muy poco, y, en cambio, da gran 
preeminencia a la riqueza, por estimar que “las riquezas proporcio- 
nan medios para satisfacer las necesidades propias y socorrer las aje- 
nas ; lo primero asegura la ARAS ; lo segundo forma clien- : 
tela” (26). 

Es claro que el concepto preciso de constitución que mantengan 
los partidarios de esta tendencia será función de la diversa intuición 
que se tenga de lo social; de manera que en este punto son condicio- 
nantes las diversas concepciones sociológicas, con toda la gama de sus 
diferenciaciones y contraposiciones. Pero aquí no nos interesan tanto 
las formulaciones científicas precisas como en las concepciones idea- 
les ; y en este sentido, las direcciones de esta tesis van desde la con- 
sideración de la constitución como la simple sistematización jurí- 
dica de los poderes fácticos, hasta la de concebirla como resultado de 
todo un conjunto de circunstancias ambientales de diverso orden. La 
primera tesis está crudamente representada por Lassalle, para quien 
“la constitución es la suma de los factores reales de poder que rigen a 
un país..., se cogen estos factores reales de poder, se extienden en 
una hoja de papel, se les da expresión escrita, y a partir de este mo- 
mento, incorporados a un papel, no son simples factores reales de 
poder, sino que se han erigido en Derecho” (27). Como ejemplo de 
la segunda puede servir la definición —a mitad de camino entre Mon- 
tesquieu y el positivismo —dada por De Maistre : “¿Qué es una cons- 
titución ? ¿No es cierto que no es otra cosa que la solución del pro- 
blema siguiente? Dadas la población, las riquezas, las buenas y las 
malas cualidades de una determinada nación, encontrar las leyes que 
le convienen” (28). 

En todo caso, es característica del concepto sociológico de consti- 
tución entender que la estructura política real de un pueblo no es 
creación de una normatividad, sino expresión de una infraestructura 
social, y que si tal normatividad quiere ser vigente ha de ser expre- 
sión y sistematización de aquella realidad social subyacente. Pero en 
cuanto que de hecho se puede dar una normatividad jurídico consti- 
tucional en desacuerdo con la estructura real, esta tendencia lleva 

(25) Cit. por La Orden : Jaime Balmes, político. Barcelona, 1942, p. 130. 

(26) La Orden: ob. cit., pág. 127. 

(27) Lassalle: ¿Qué es una constitución?, trad. de W. Roces. Madrid, 
1931, págs. 65-66. La simplicidad y crudeza de esta promulgación se explica 
en cuanto que fue pronunciada en una conferencia política y no en una obra 


de carácter científico. 
(28) De Maistre : ob. cit., cap. IX, pág. 90. 





2. Tipología de los conceptos de constitución 49 


implícita la escisión del concepto de constitución en dos partes, al 
distinguir entre una constitución real. o sociológica y una constitución 
jurídicopolítica, la cual será tanto más vigente y eficaz cuanto más 
tienda a coincidir con la primera. 

Esa concepción surge como concepto polémico mantenido por con- 
servadores y socialistas contra el Estado liberal, atacando lo que cons- 
tituía la clave jurídicopolítica de su sistema, es decir, la teoría racio- 
nal de la constitución, y buscando en tal doctrina una base 1ideoló- 
gica de sustentación a sus pretensiones políticas. Los conservadores, 
porque al sostener que la constitución jurídiconormativa y la distri- 
bución de poderes que ella comporta ha de coincidir con la constitu- 
ción real, daban mayor seguridad, precisión y garantía a una situa- 
ción fáctica que les era favorable, en virtud del valor y de la fuerza 
que posee el Derecho para estabilizar y asegurar una situación de po- 
der social: se legitimaba jurídicamente una situación fáctica, con 
lo que a la sumisión a ésta se añadía el respeto a la primera ley del 
Estado ; las situaciones del poder social, siempre cambiantes, queda- 
ban estabilizadas en sus líneas generales, y, además de los poderes y 
formas de presión social existentes, se hacía intervenir a los poderes 
jurídicoestatales para hacerla efectiva, es decir, la presión se trans- 
formaba en coacción (en la medida en que el Derecho constitucional 
puede ser coactivo). Pero es también un concepto típicamente socia- 
lista en cuanto que, en su virtud : a) frente a la igualdad y libertad, 
afirmadas formalmente por las constituciones liberales burguesas, 
puede oponerse una realidad social de índole diferente y antagónica, y 
“desenmascarar” con ello el carácter “ideológico” y “de clase” del 
constitucionalismo liberal-burgués ; y b) en cuanto que, como conse- 


cuencia, se patentiza la necesidad de actuar sobre la estructura eco- 


nómicosocial, transformándola en un cierto sentido a fin de poder 
realizar un determinado mundo de valores políticos. 

Las formulaciones más precisas y acabadas de tal concepto de 
constitución se encuentran en un tratadista de tendencia conservadora 
y en uno francamente socialista. Es el primero el eminente sociólogo, 
jurista e historiador Lorenzo von Stein, que, reconociendo los anta- 
gonismos de la sociedad moderna, trata de superarlos mediante una 
“Monarquía social”, de modo parecido a como Hegel disolvía los an- 
tagonismos que presiden la Historia en la Monarquía prusiana, y que 
también, al igual que Hegel, ha sido fundamento y cantera de argu- 
mentaciones para el socialismo moderno, y especialmente para el 
marxismo (una astucia más de la Historia) (29). Según Stein, el 


(29) Sobre von Stein y su contraposición dialéctica Estado-Sociedad, que 
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Estado es aquella organización donde la pluralidad de las voluntades 
individuales se convierte en personalidad unitaria; es portador del 
interés general y está dominado por la idea de la libertad y de la 
igualdad. En cambio, la Sociedad es la unidad orgánica de la vida 
humana, tal como está condicionada por la distribución de la riqueza 
(posesión) ; se despliega en grupos particularizados con intereses an- 
tagónicos, y está caracterizada por relaciones de desigualdad y de 
servidumbre, pues de la dominación sobre las cosas se deriva la do- 


- minación sobre las personas ; en resumen, la Sociedad es sociedad de 


castas, de estamentos o de clases. La constitución es “la forma en 
la que la pluralidad de la voluntad del pueblo se configura en volun- 
tad unitaria del Estado” (30), o, dicho de otro modo, “el organismo 
de participación de los individuos en la totalidad del organismo inter- 
no del Estado, especialmente en la formación y determinación de la 
voluntad de la personalidad estatal” (31). 

Ahora bien, según Stein, el Estado, al igual que la personalidad 
que en sí contiene, “es un puro concepto ; por ende, su existencia es 
una abstracción” (32); no se expresa por sí mismo, no produce su 


propia existencia, sino que ha de actuar y buscar sus Órganos en los 


individuos. Pero aquí ya no operamos en el reino de las abstraccio- 
nes y de la idealidad, sino en el de los individuos reales y concretos, 
enmarcados en los particularismos y antagonismos sociales, y de 
este modo penetran en el Estado y en su constitución las oposiciones, 
las esperanzas y los antagonismos que yacen en la estructura so- 
cial, de manera que en el Estado “real” jamás aparece pura la 
“idea” del Estado, sino siempre mezclada con elementos sociales. 


- Con ello es claro que la clase dominante de la sociedad ha de aspirar 


“a adueñarse del poder del Estado para utilizarlo en su propio inte- 
rés” (33). Mas de este modo quedan claras dos cosas : a) que la so- 
ciedad y no el Estado, es la verdadera fuente de toda libertad y 
servidumbre, y que por consiguiente, las afirmaciones de la consti- 
tución pueden tener solamente un valor muy relativo : b) que la clase 
dominante “organiza y asegura su dominación sobre el Estado me- 


es supuesto de sus reflexiones sobre la constitución, v. mi trabajo La teoría 
de la Sociedad en Lorenz von Stein, publicado en el n.” 47, año 1X (1949), de 
la Revista de Estudios Políticos. 

(30) Lorenz von Stein : Geschichte der sozialen Bewegung in Frankreich 
von 1789 bis auf unsere Tage (t. 1, “Der Begriff der Gesellschaft”, etc.). Mu- 
nich, 1921, pág. 52. 

(31) Von Stein: ob. cit., pág. 37. 

(32) Von Stein : ob. cit., pág. 50. 

(33) Von Stein : ob. cit., pág. 51. 
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especialmente claro en las constituciones de tipo censitario, hasta el 
punto de que “la diversidad de posesión forma el verdadero con- 
tenido de la diversidad de las constituciones” (35). 

Mas sucede que, dado el proceso dinámico que caracteriza a lo 
social, es ley de desarrollo histórico que se produzcan situaciones en 
las que no existe coincidencia entre la estructura constitucional, ad- 
ministrativa y jurídica, y la estructura social, pues “toda revolución 
es el comienzo no sólo de un nuevo orden social, sino también de un 
nuevo antagonismo” (36). De esta manera, y en virtud de que la do- 
minación sobre las cosas da lugar a la dominación sobre las personas, 
la misma sociedad produce unas normas jurídicas, al margen de las 
estatales, cuando la redistribución de riquezas no tiene su correspon- 
dencia en el derecho formal ; en este caso, al derecho y a la consti- 
tución válidos se contraponen un derecho y una constitución reales, 
dándose así un antagonismo en el que no hay más salida que la refor- 
ma o la revolución. Es, pues, engañoso suponer que las constitucio- 
nes, incluso las modernas constituciones revolucionarias, han sido 
originadas por teorías filosóficas, sino que, por el contrario, lo cierto 
es que son producidas de modo inmanente por la sociedad misma; 
“el auténtico motor de la revolución no es la idea de igualdad, sino 
la desigual distribución del bien social, y no son las verdades filo- 
sóficas, sino las clases sociales, las que hacen la revolución” y confor- 
man la constitución (37). 

Más popularizada está la concepción de Lassalle, en quien se re- 
unen, en una fuerte personalidad, un jurista destacado y un agitador 
y organizador socialista. Según Lassalle, “los problemas constitucio- 
nales no son primariamente problemas de Derecho, sino de poder; 
la verdadera constitución de un país sólo reside en los factores reales 
y efectivos de poder que en este país rigen ; y las constituciones es- 
critas no tienen valor ni son duraderas más que cuando dan expre- 
sión fiel a los factores de poder imperantes en la realidad social” (38); 
sólo entoces podrán ser auténticas leyes fundamentales —es decir, in- 
formadoras y organizadoras de las demás leyes—, pues Lassalle en- 
tiende por fundamental “aquello que es expresión de algo real, nece- 
sario, que no pueda ser de otra manera”; este algo son, precisamente, 
los factores reales del poder, y de aquí su definición de la constitu- 


(34) Von Stein : ob. cit., pág. 52. 
(35) Von Stein : ob. cit., pág. 53. 
(36) Von Stein: ob. cit., pág. 101 
(37) Von Stein : ob. cit., pág. 101. 
(38) Lassalle: ob. cit., pág. 90. 
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ción como “la suma de los factores reales de poder que rigen a un 
país” (39). Tales factores eran, para la Prusia de su época, la mo- 
narquía, la aristocracia, la gran burguesía, los banqueros, la pequeña 
burguesía y la clase obrera. Así, pues, desaparece casi completamente 
el lado normativo de la constitución en cuanto que no se establece 
diferencia alguna entre la estructura del ser y la del deber ser. Sólo 
es vigente aquel deber ser que, efectivamente, es; lo demás no es, no 
tiene otra realidad que la de “una hoja de papel”. Pero todo esto no 
quiere decir que sea preciso aceptar y someterse incormdicionalmente 
a una estructura dada de poder. El hombre es capaz de transformar 
la infraestructura sobre la que se superpone una constitución norma- 


tiva, hasta hacer que coincida con ésta : es un problema de destruc- 


ción y de reorganización. Según Lassalle, hay dos especies de pode- 
res : a) el poder organizado, que se caracteriza por su mayor efica- 
cia, en virtud de su precisión, disciplina y posibilidad de aplicación 
en el instante requerido ; todo lo cual potencia la fuerza de que cuan- 
titativamente se compone ; b) el poder no organizado, cuyo grado de 
acometividad no es fácil de precisar, ni con el que se está seguro de 
contar en un momento determinado ; es, por consiguiente, un poder 
impreciso e inseguro, lo que le hace débil y poco eficaz desde el punto 
de vista cualitativo, aunque sea cuantitativamente extenso. Sujetos del 
primer orden son, ante todo, el Ejército y la burocracia en manos 
del monarca y de la nobleza ; sujetos del segundo, la nación o ciertos 
grupos sociales. Sucede, no obstante, que en determinado momento 
el poder desorganizado y cuantitativamente extenso se impone al 
poder organizado y cualitativamente más fuerte. Pero, dada la im- 
precisión del poder no organizado, tal predominio sería solamente 
pasajero, como lo sería la vigencia de la constitución que estableciese 
en ese momento. Sin embargo, el poder triunfante puede estabili- 
zarse, y con él la constitución promulgada, si aprovecha el momento 
de su preponderancia para destruir la organización de los otros pode- 
res en beneficio de las fuerzas sociales ahora imperantes y procede 
a organizar a éstas o a insertarlas en la estructura de los antiguos 
poderes. De este modo se crearía una realidad fáctica sobre la que 
asegurar la vigencia normativa. 

No parece necesario advertir que en el concepto de constitución 
que estamos exponiendo no cabe hablar de la soberanía abstracta y 
despersonalizada de la constitución, sino de poderes concretos. Cuan- 
do con arreglo a su esquema se establece una constitución positiva, 
la motivación social le lleva al reconocimiento de los grupos sociales 





(39) Lassalle : ob. cit., pág. 65. 
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en el seno de tal constitución, así como a registrar en ella las dife- 
rencias económico-sociales entre los ciudadanos. Es decir, a juridifi- 
car ora situaciones estamentales, ora situaciones de clase. En el pri- 
mer aspecto puede señalarse la llamada representación orgánica, que 
desde el punto de vista jurídico positivo se expresaba especialmente 
en la composición de las Cámaras Altas (miembros de la Casa rel- 
nante, nobleza, alto clero, jerarquías superiores de la Administra- 
ción, etc.) ; en este sentido quizá el más amplio intento de encerrar 
los poderes sociales en el esquema jurídico constitucional, sea la or- 
ganización del Senado en la constitución española de 1876, tan com- 
plicada “como todo lo que quiere encerrar en el presente el pasado 
histórico, como todo lo que se cuida más de la vida que de la lógi- 
ca, y que, en consecuencia, no puede ser simple, porque la vida no-es 
lógica” (40). En el segundo aspecto, cabe señalar la concesión de de- 
rechos políticos —especialmente electorales— solamente a determina- 
dos estratos de la población, tal como sucede con el sufragio censi- 
tario, que elimina de la participación en la formación de la voluntad 


estatal a aquellas masas de población que no alcancen determinado 


nivel económico, o bien, al revés, como en las constituciones sovié- 
ticas de 1918 y 1924, imitando El derecho de sufragio a los A 
campesinos y soldados. 


(40) Benoist: Cánovas del Castillo. París, 1930, pág. 335. 








:L DERECHO CONSTITUCIONAL 
Y SU CRISIS 





I.. EL POSITIVISMO JURÍDICO EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL 


[5 E los tres conceptos típicos de constitución expuestos en el capí- 
tulo anterior, sólo el racional normativo ha tenido importancia 
decisiva para la formación de la ciencia del Derecho constitucional. 
Los otros dos la tuvieron, sin duda, para la polémica política ; pero 
apenas influyeron sobre los juristas, y, desde luego, la doctrina do- 
minante se construye exclusivamente sobre el concepto racional. Como 
acabamos de ver, en tal concepto de constitución se vinculan, por una 
parte, una relativización de la-ordenación y actividad del Estado a las 
normas jurídicas legales, y; por otra, unas exigencias axlológicas y 
unas actitudes políticas. Durante la primera época de esta ciencia se 
opera con el concepto racional de constitución en su aspecto total ; pero 
más tarde, y a través de los métodos del positivismo jurídico, se aban- 
donan las consideraciones axiológicas y políticas para ceñirse exclusi- 
vamente al aspecto normativo; supuesto del Derecho constitucional 
sigue siendo el concepto racional de constitución, pero solamente en 
un aspecto parcial del mismo: en lo que tiene de reducción de la 
constitución a pura legalidad. 

Este cambio se- explica por la distinta función que tenía que cum- 
plir la teoría del Derecho constitucional, pues una vez asentado y ase- 
gurado el régimen liberal burgués, tal teoría ya no precisaba —como 
en los tiempos en que el nuevo régimen pugnaba por afirmarse frente 
a los poderes históricos— ser un medio de conocimiento al servicio de 
una transformación, al modo de la primitiva doctrina constitucional 
fundada en el iusnaturalismo y tan mezclada con estimaciones polí- 
ticas, sino simplemente un medio de explicación de una realidad cuyo 
contenido aparecía como indiscutible y definitivamente afirmado. Aho- 
ra bien, es claro que toda evidencia en el contenido conduce, en 
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principio, a un resaltamiento de la forma ; toda evidencia en lo sus- 
tancial, a una doctrina desustancializada. 

Cierto que no se desconocía la existencia de un concepto material 
de constitución que trascendía no sólo al Estado liberal burgués, sino 
incluso a la pura normatividad ; que había 'una constitución que ra- 
dicaba en la esfera del ser y no en la del deber ser, pues no hay Esta- 
do, como no hay ser existente, que no esté constituido de cierta mane- 
ra, es decir, con una determinada forma de organización de la unidad 
política y de la manifestación de esta voluntad, y, por consiguiente, 
no hay Estado sin constitución. Pero este concepto, cuando más, era 
meramente apuntado y carecía de significación para el despliegue 
sistemático del Derecho constitucional, pues, como decimos, éste par- 
tía más bien de la constitución considerada como pura entidad nor- 
mativa, como úna ley dotada de garantías especiales (Laband), como 
unas normas jurídicas que designan los órganos supremos del Estado 
y fijan sus competencias, como el grado superior jurídico positivo en 
el proceso de producción del Derecho (Kelsen), como una normati- 
vización de la actividad de los órganos del Estado, es decir, como “el 
orden de competencias” (w. Burckhardt); como un complejo nor- 
mativo estático en medio del constante acaecer de la vida estatal (en 
lo que frecuentemente se fundaba la distinción entre constitución y 
administración). 

Por consiguiente, la constitución era el fundamento de la totalidad 
del orden jurídico y de la actividad estatal, principio completamente 
acorde y en necesaria relación lógica formal y vital con la esencia del 


_ Estado de Derecho. No hay más orden en la vida estatal que el legal 
y objetivo, valedero para todos los casos y al que quedan vinculados 


los órganos superiores del Estado; ahora bien, el puesto de todo 
este orden es la constitución entendida como sistema de normas ju- 
rídicas : ella es “ley fundamental”, “ley suprema”, “punto de Arquí- 
medes de la legalidad estatal” (Burckhardt), de modo que toutes les 
autres branches du droit en supposent l'existence” (Esmein). 

Se opera, pues, con un concepto racional de constitución, pero 
despojado en general —con excepción en parte de la doctrina france- 
sa— de toda referencia axiológica de índole política o moral, y resal- 
tando lá pura normatividad formal ; de modo que no sólo el Derecho 
constitucional, sino, en general, el Derecho político, se convierte en 
pura normología que no se hace problema del contenido ni de la fina- 
lidad, sino de la forma. La constitución queda reducida a un ele- 
mento técnico para la comprensión de la unidad y producción del 
orden jurídico, y el Derecho constitucional a la exposición de un sis- 
tema de competencias. La soberanía de la ley ya no es la de unos prin- 
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cipios tenidos por justos, sino que significa simplemente que nin- 
guna autoridad puede actuar al margen de las normas legales; igual- 
dad ante la ley no significa sino que ésta se ha de aplicar de una ma- 
nera objetiva, sin referencia a casos, situación o personas; se trataba, 
por consiguiente, de una pura formalización, de un sistema de pro- 
cedimiento. La constitución encierra, sin duda, una limitación del 
poder del Estado; pero estos límites ya no están más allá del mismo 
Estado, en unos valores políticos o en unos principios de justicia a 
los que aquél debe plegarse y cuya justificación es precisamente rea- 
lizarlos, sino en algo que deriva del Estado mismo, en un proceso 
de autolimitación,.es decir, en algo que se basa en una razón pura- 
mente técnica : el Estado sólo es posible mediante el Derecho, y éste 
sólo es eficaz cuando el mismo Estado sujeta a: él su actividad. Ob- 
jeto de la constitución y del Derecho constitucional son los derechos 
individuales ; pero ya no como derechos naturales y preestatales, in- 
natos a la personalidad humana, sino como meros derechos reflejos 
(Reflexrechten) del Estado y de su soberanía (Gerber) ; como sim- 
ples “limitaciones de las atribuciones de las autoridades” (Laband) ; 
como “normas para la actividad de poder gubernamental, pero no 
[como] derechos del ciudadano individual” (Seydel) ; “como simples 
reservas de la ley” (O. Mayer) (1). Todos estos autores les niegan in- 
cluso el carácter de derechos públicos subjetivos; pero cuando, como 
en el caso de Jellinek, se afirma tal cualidad, lo es como resultado 
de un proceso de autolimitación del Estado, no como un derecho an- 
terior y superior a éste, sino como un status más allá de la disposi- 
ción individual y consistente en un modo de relacionarse con el Es- 
tado; en resumen: se trata de una situación que comienza y termina 
con las normas jurídico-positivas y, por tanto, de una libertad for- 
mal, pues para el positivismo lo jurídico se identifica con lo legal; 
no existe más derecho que el expresado en la ley, a la que, por otra 
parte, no se le exige que tenga un contenido determinado, sino que éste 


puede ser de cualquier índole. El liberalismo sustancial se había con- 


vertido en liberalismo formal; el Estado de Derecho, en Estado 
legal (2). 


(1) Cfr. A. Spahn: Staatsmacht und Individualsphire. Zur Krise der 
verfassungsmissigen Individualrechte. Zurich, 1944, págs. 152 y ss. 

(2) Cfr. J. H. Hallowell : The Decline of Liberalism as an Ideology, et- 
cétera. Berkeley y los Angeles, 1943. C. Schmitt : Lagalitát und Legimitat. 
Munich y Leipzig, 1932, y Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Par- 
lamentarismus. Munich y Leipzig, 1926. H. Heller : Rechtsstaat oder Dikta- 
tur? Tubinga, 1930. 
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II. [EL MÉTODO DEL DERECHO CONSTITUCIONAL POSITIVISTA 





1. El Derecho constitucional clásico había, pues, llevado al lími- 
te la concepción normativista de la constitución al convertir a ésta 
en un complejo de normas legales y considerar fuera de su horizonte 
todo lo que estuviera situado más allá y más acá de ellas. Sobre tal 
supuesto ontológico, el tratamiento científico del Derecho constitu- 
cional tenía que desembocar necesariamente en el positivismo. Se tra- 

ta de un positivismo que no tiene que ver con el de Comte más que 
en el sentido de ser ambos manifestaciones de una actitud mental que 
domina la época, que se despliega en todos los campos del espíritu, 
y para la que había profundas razones históricas, como tendremos 
ocasión de ver en lo que se refiere a nuestra esfera. Esta calidad de 
miembro de una totalidad histórico-espiritual explica que el positi- 
vismo jurídico se manifieste de modo autónomo y espontáneo en di- 
versos países a través de una serie de direcciones (Begriffjurispru- 
denz, Analitical School, escuela de la exégesis y del Droit Pur), que, 
por diferencias de matiz que haya entre ellas, no dejan de estar empa- 
rentadas como partes de un mismo conjunto. En la dialéctica de las 
ideas jurídicas, el positivismo representó, primero, un enfrentamien- 
to con la escuela histórica y con toda especie de idealismo jurídico, 
y después, con la consideración ideológica del Derecho. Esquemá- 
 ticamente expuesto, el positivismo jurídico se despliega en las si- 
guientes tesis (3): | 
a) El jurista ha de atenerse a lo dado; lo dado es el Derecho 
positivo, y el Derecho positivo se agota en la ley, es decir, en las 
- normas emanadas del Estado, y tal como lo han emanado del Estado. 


(3) E. Bodenheimer, en su Teoría del Derecho, trad. esp. México, 1946, 
y F. González Vicens: El positivismo en la Filosofía del Derecho Contempo- 
ráneo, publicado en la Revista de Estudios Políticos, vols. 50 y 51 (1950) —y 
que constituye el trabajo más rico sobre el tema—, consideran al sociologis- 
mo como parte integrante del positivismo jurídico. Discrepamos de esta opi- 
nión por entender que el dato jurídico para el jurista es simplemente la 
norma jurídica, pero no las condiciones extrajurídicas en que se desenvuelve 
esta norma, las cuales, por muy empíricas que puedan ser, trascienden a la 
propia norma, es decir, al puro dato. Esto, a nuestro juicio, podrá ser posi- 
tivismo sociológico o significar la invasión del Derecho por una Sociología 
positivista, pero no es, propiamente hablando, positivismo jurídico, y sobre 
todo por lo que se refiere al Derecho constitucional. Sobre el método posi- 
tivista, v. el libro de A. Hernández Gil: Metodología del Derecho. Ma- 
drid, 1945, en el que se hace una documentada exposición. 
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Aparentemente, los juristas ingleses representan una excepción a esta 
formulación, puesto que consideran al common law como Derecho 
positivo; pero se cuidan de advertir que el common law tiene exis- 
tencia en cuanto es reconocido por los tribunales, es decir, por un 
órgano del soberano. 

b) La ciencia jurídica tiene un carácter reproductivo; no discu- 


te mi justifica, sino que para ella el Derecho positivo es dogma. Un 


agudo jurista y filósofo del Derecho de la línea positivista,. Félix 
Somló, concibe a la jurisprudencia como una ciencia normativa, pero 
distinguiendo entre ciencias normativas nomotéticas, es decir, ¡as que 
establecen normas por sí mismas, y clencias normativas nomográ- 
ficas, es decir, las que operan con normas . establecidas y cuya 
misión es reelaborarlas mediante su esclarecim.ento y sistematización; 
a tal tipo de ciencias pertenece la Jurisprudencia, junto con la Gra- 
mática o la Teología (4). 

c) ¡Frente al factum del Derecho positivo el jurista actúa con 
un método abstracto generalizador, hasta formular unos conceptos 
comunes y principios generales (dogmas) con validez para el conjun- 
to. A este método y a su resultado se le llama dogmática jurídica. 

d) Los conceptos y principios se conexionan entre sí hasta for- 
mar un sistema, es decir, una ordenación sin contradicciones y en la 
que es posible subsumir cualquier caso. 

e) Así, pues, la jurisprudencia se reduce a pura lógica, de la 
que queda excluida toda consideración o referencia de índole histó- 
rica, sociológica, ética, etc. 

2. Estos principios metódicos, con los cuales la ciencia jurídico- 
privada alcanzó extraordinaria precisión y brillantez, pasaron al De- 
recho público. Iniciador de tal movimiento fue Gerber, cuyo progra- 
ma puede resumirse con arreglo a los siguientes puntos : 1.” la ex- 
clusión de los “momentos subjetivos” y su sustitución por una 
“construcción jurídica” al modo iusprivatista, es decir, teniendo como 
objetivo la formación de un sistema de conceptos fundamentales ; 
2.”, lo político es para el Derecho público la materia, pero no el ob- 
jetivo de su consideración ; 3.”, ha de excluirse toda referencia te- 
leológica, pues la finalidad de una institución rebasa su concepto (5). 

Laband, a quien se ha llamado “ejecutor testamentario de Ger-. 
ber”, pretende también establecer una sistemática de conceptos gene- 
rales a los que pueda reducirse cualquier precepto, situación o insti- 


(4) Somló : punstscie Grundlehre. Leipzig, 19275, págs. 22 y 23. 
(5) Confr. Zorn.: E ntwicklung des Staatsrechts seit 1866, en el pao 
des Oeffentlichen Rechts, t. 1, págs. 64 y ss. 
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tución; no es posible exista una Constitución “de naturaleza tan par- 
ticular que no entre en algunas de las categorías tradicionales del 
Derecho político”, pues “la creación (por el legislador) de un prin- 
cipio absolutamente nuevo y sin par que.no pueda ser subordinado: 
a un principio jurídico más elevado y general es tan imposible como 
el descubrimiento de una nueva categoría lógica o el nacimiento es- 
pontáneo de una nueva fuerza en la naturaleza” (6). Así, pues, la 
misión de la ciencia jurídica “consiste en analizar las formas juríÍ- 
dicas para reducir las nociones particulares a los principios Ena | 
les y en deducir de estos principios las consecuencias que implican... 
para cumplir esta tarea no hay otro medio que la lógica ; nada puede 
reemplazarla : todas las consideraciones históricas, políticas y filosó- 
ficas, por preciosas que puedan ser en sí mismas, carecen de impor- 
tancia para la dogmática de un derecho concreto, y no sirven más. 
que para encubrir la falta de un trabajo sistemático” (7). A partir 
de Laband, y a pesar de las críticas de que fue objeto desde el pri- 
mer momento (8), la ciencia jurídico-pública alemana sigue la estela 
del positivismo, que se convierte en doctrina dominante hasta el final 
de la primera guerra mundial, o, para dar una fecha aún más pre- 
cisa, hasta el Congreso de Profesores alemanes de Derecho político 
celebrado en Miinster en 1926, en el que de manera franca se plan- 
tea la insuficiencia y crisis de tal método. 

En Italia, el positivismo fue importado por Orlando, que quiere 
llegar en el tratamiento del Derecho político a una unidad parecida 
a la que existe en Derecho privado; a realizar en él “las tendencias 


- positivas que dominan hoy día todas las ciencias” ; en fin, a un “sis- 
tema de principios” (9). 


Mucha menor penetración tuvo el SS en Francia. Pero, 
en cambio, se manifiesta en un país cuyo sistema constitucional pa- 
recía repugnar tal forma de tratamiento científico, y cuya constitu- 
ción era, a la vez que una palmaria negación del concepto raciona- 
lista, supuesto del positivismo, el arquetipo de la constitución histó- 
rica. Es claro que nos referimos a Gran Bretaña. En realidad, a 
partir del último tercio del siglo pasado, y quizá por falta de tradi- 


(6) Laband: Le Droit Public de L'Empire Allemand, trad. francesa. Pa- 
rís, 1909, t. I, pág. 3. 

(7) Laband : ob. cit., pág. 10. 

(8) Ante todo, por el magnífico trabajo de Gierke : Labands Staatsrecht 
und die deutsche Rechtswissenschaft, publicado en el Jahrbuch fúr Gesetz- 
gebund. Verwaltung und Volkswirthschaft, 1883, C.? IV, págs. 2-99. 

(9) Orlando: Principes de Droit Public, trad. francesa. París, 1802, pró- 
logo. : | 





ción 1uspublicista (10), el Derecho constitucional inglés es estudiado 
aplicándole el esquema continental, de modo que su ámbito y con- 
tenido no se deriva tanto de un enfrentamiento directo con la reali- 
dad constitucional británica, cuanto de un acotamiento de ésta con 
arreglo al módulo de lo que los juristas continentales consideraban 
como Derecho constitucional. Incluso se produce el notable fenóme- 
no de considerar como auténtico Derecho constitucional tan sólo al 
Derecho estricto y tal. posición está representada nada menos que 
por A. V. Dicey, es decir, por el más eminente de los tratadistas bri- 
tánicos del pasado siglo, y a quien, paradójicamente, se le debe la 
formulación de la teoría de las convenciones constitucionales (11). 
Dicey se enfrenta con el Derecho constitucional británico de su épo- 
ca, al que —de un modo que recuerda a Laband y Orlando— define 
como “una especie de maleza en la que el explorador queda perplejo 
ante' la irrealidad, la antigualla y el convencionalismo” (12); por 
consiguiente, la primera misión es depurarlo de las consideraciones 
de índole histórica y crítica : el deber del tratadista “no es ni atacar 
ni defender la constitución, sino simplemente explicar sus leyes” 


(10) Hasta la segunda mitad del siglo pasado, la técnica jurídica inglesa 
y, muy frecuentemente, su teoría desconocían la distinción entre Derecho 
Público y Privado, de manera que los problemas jurídico-públicos son trata- 
dos con categorías jurídico-privadas. La razón de ello hay que buscarla : 
1) En la pervivencia de la constitución estamental, una de cuyas caracterís- 
ticas es la indiferenciación entre el Derecho Público y el Privado (confr. mi 
trabajo La constitución estamental, en la Revista de Estudios Políticos, nú- 
mero 44, 1940). 2) En la inexistencia en Gran Bretaña del absolutismo mo- 
nárquico, pues el absolutismo es el motivo político originario de la distin- 
ción continental entre ambos Derechos y de la supremacía del público sobre 
el: privado. 3) Consecuentemente, faltó en la literatura inglesa la conexión 
continental entre Política y Jurisprudencia, motivo intelectual de la repe- 
tida distinción, pues así como en Inglaterra han sido contados los juristas 
que se han ocupado de cuestiones políticas, en cambio, en los países con- 
tinentales, las especulaciones políticas han seguido reiteradamente las líneas 
jurídicas y han buscado expresarse en conceptos igualmente jurídicos ; por 
eso, las “Teorías del Estado” de los países continentales están transidas de 
conceptos jurídicos, que, en cambio, están /ausentes u ocupan un lugar muy 
subordinado en los libros de Political Science, y, como contrapartida, hasta 
época relativamente reciente, los tratados jurídicos británicos sobre su cons- 
titución están ausentes de la politización que, salvo la época de positivismo, 
ha dominado al Derecho político continental. (Sobre el problema del Dere- 
cho público y privado en Gran Bretaña y en el continente, v. mi artículo 
Derecho Público,.en la Enciclopedia Jurídica Séix, especialmente págs. 980 
y 994). | 

(11) Sobre convenciones constitucionales, v. infra, cap. VIII, P. 5. 1, 3, C. 

(12) Dicey : Introduction to the Law of the Constitution. Londres, 1945, 
página 7. | 
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(13). Tal como el término Derecho constitucional es usado en Ingla- 
terra, comprende una dualidad de reglas que alcanzan unidad por su 
referencia directa o indirecta a la distribución o al ejercicio del poder 
soberano; tales reglas son el Derecho estricto (law) y las conven- 
ciones constitucionales. Pero, según Dicey, este carácter amplio del 
Derecho constitucional es inservible para el jurista, pues'a éste no le 
interesan las convenciones —que son materia política y no jurídica— 
más que de un modo marginal, es decir, tan sólo para mostrar la 
posible relación entre ellas y las normas jurídicas propiamente di- 
chas : así, pues, “es el Derecho estricto (law) lo único que en reali- 
dad.le concierne. Su función es mostrar cuáles son las reglas jurídi- 
cas les decir, las reglas reconocidas por los tribunales) que se 
encuentran en las diversas partes de la constitución” (14), y, una 
vez encontradas, “ordenarlas, explicar su significado y mostrar, 
cuando sea posible, su conexión lógica” (15). De este modo, resulta 
que el Derecho constitucional sólo se refiere a una parte de la cons- 
titución, y precisamente a la menos importante, pues, como el mis- 
mo Dicey se encargó de mostrar, lo capital de la constitución inglesa 
no está ni en el statute law ni en el common law, sino en las con- 
venciones constitucionales. —' 

3. No nos detendremos demasiado en la crítica del método posi- 
tivista, en virtud de dos razones : 1.?, porque dicha crítica ha sido 
ya realizada cumplidamente dentro y fuera de nuestro país (16), y 


(13) Dicey, ob. cit., y loc. cits. 
(14) lId.: pág. 31 
(15) Id.: pág. 32. E 

(16) Confr. F. J. Conde: Introducción al Derecho político actual. Ma- 
drid, 1942. J. A. Maravall: Los fundamentos del Derecho político y del Estado.. 
Madrid, 1947. C. Ollero : Introducción al Derecho político. Barcelona, 1948.. 
González Vicens : El positivismo en la Filosofía del Derecho contemporáneo,. 
en la Revista de Estudios Políticos, vols. 50 y 51 (1950). Entre la literatura. 
extranjera, Kraus : Der Rechtsbegriff des Rechts. Hamburgo, 1936. (En sus 
capítulos 1 y II hace un interesante análisis con gran aportación de datos 
del “concepto jurídico del Derecho”.) Schwinge: Der Metrodenstreit in der 
heutigen Rechtswissenschart. Bonn, 1930. (Un resumen útil y preciso de las 
líneas maestras del positivismo y de las corrientes que en la época de publi- 
cación de este libro trataban de superarlo.) Triepel : Staatsrecht und Politik. 
Berlín, 1927 (destinado a mostrar la incapacidad del positivismo frente a los 
problemas de la realidad jurídico-política.) Schmitt : Uber die drei Arten des 
rechtswissenschaftlichen Denkens. Berlín, 1934. (Hace crítica del positivismo, 
especialmente en lo que se refiere a su identidad entre el Derecho y la 
ley.) Pueden verse, además, Jerusalén: Das Problem der Methode in der: 
"Staatslehre, en Archiv des offentl. Rechts, t. XV, págs. 161 y ss. Heller : 
Bemerkungen zur rechts-und staatstheoretischen Problematik der Gegenwar,. 
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22 e a más o centrar el esfuerzo crítico 
en el supuesto mismo de dicho método, a saber, en la idea de la le- 
galidad. Nos limitaremos, pues, a señalar sumariamente unos pun- 
tos, algunos de los cuales tendremos ocasión de desarrollar más tarde: 

a Cierto que el Derecho constitucional tiene como única misión 
el estudio del Derecho positivo, y que tal misión no debe ser eludida 
con reflexiones —fáciles o difíciles, responsables o irresponsables— 
de carácter filosófico, político, histórico, etc. Pero si para cualquier 
rama jurídica no es nada claro que el Derecho se agote en los pre- 
ceptos legales, para el Derecho constitucional la insuficiencia de tales 
preceptos es patente, como lo demuestra el inmenso papel que des- 
empeñan las costumbres, las convenciones, los usos constituciona- 
les, etc. E 

b) No es posible comprender los preceptos TI en 
su aislamiento, mediante un método abstracto, sino solamente en re- 
lación con una totalidad que no se agota en modo alguno en el puro 
orden normativo, sino que se extiende a las situaciones políticas, so- 
ciales, etc. Esto explica que normas que permanecen inmutables ten- 
gan, sin embargo, una vigencia de contenido distinto según la situa- 
ción ; por ejemplo, la enmienda XIV de la constitución americana, 
que, nacida para proteger a los negros, se convirtió en garantía de 
la economía libre hasta adquirir de nuevo, en los dos o tres últimos 
años, el sentido con que la pensaron sus autores. 

c) En cualquier caso, la finalidad no es extraña, sino esencial 
a la norma y determinante de su estructura, pues la norma es, por 
definición, un deber ser, no un tener que ser, lo que quiere decir que 
entre las diversas regulaciones posibles se ha elegido una, y esta 
elección ha venido condicionada por la finalidad requerida y con arre- 
glo a las posibilidades que ofrece la situación. Tal finalidad no que- 
da al margen de la norma, sino inmersa en el contenido y, quizá, en 
la forma de ella, lo que explica que los modernos métodos de in- 
terpretación constitucional, desde los empleados por la Judicatura 
americana hasta los llamados teleológicos o de consecuencias, acudan 
constantemente a la finalidad como instrumento de interpretación. 

d) La norma sólo tiene vigencia jurídica cuando está incorpo- 
rada a una conducta real : unos preceptos vaciados de contenido so- 
ciológico, es decir, que han dejado de regular efectivamente la con- 
ducta de los hombres, son un conjunto de proposiciones, pero no de 
Derecho vigente. 


en el Archiv cit., t. XVI págs. 321 y ss. Caboara : Sulla attuale crisi del 
Diritto constituzionale, en la Riv. Internazionale de Fil. del Dintto, año X, 
págs. 428 y ss. 
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e) Finalmente, cualquier norma está inserta y condicionada por 
una situación histórica, que no sólo da lugar a la creación de nuevas 
normas, sino que también otorga nuevo sentido a las existentes, 
penetrando de este modo en su contenido. Por lo demás, la consi- 
deración histórica es particularmente necesaria en el Derecho cons- 
titucional, en cuanto que la constitución no es una ley dirigida a 
una pluralidad de destinatarios, sino ante todo Derecho de un único 
sujeto: el Estado, es decir, de una individualidad destinada a des- 
plegarse históricamente. 


TIIl. LAS RAZONES HISTÓRICAS DEL POSITIVISMO 


Para completar estas consideraciones sobre el positivismo es ne- 
cesario aludir a las razones históricas que motivaron su orientación 
hacia el concepto racional normativo de constitución. 

En primer lugar, la tratadística jurídico-constitucional se encon- 
traba en presencia del Estado de Derecho, de un Estado que desarro- 
llaba efectivamente su vida con arreglo a normas jurídicas positivas, 
o, dicho de modo más preciso, a preceptos legales según un orden de 
normas escalonado en cuyo vértice se encontraba la constitución ; de 
un Estado en el que, con arreglo a las convicciones de la época, la le- 
gitimidad se convertía en legalidad ; de un Estado, en fin, en que, 
aunque no agotado en las normas legales, se desarrollaba fundamen- 
talmente con arreglo a ellas. Por consiguiente, la reducción del co- 
_ nocimiento jurídico a pura normología tenía sentido dentro de tal 

situación histórica, y, en ciertos momentos y situaciones, pudo sa- 
tisfacer con plenitud las necesidades de conocimiento que exigía la 
época. 

En segundo lugar, en el seno de la situación jurídico-política 
existían importantes razones para que los conceptos histórico y so- 
ciológico carecieran de significación en la formulación científica del 
Derecho constitucional. Como ya sabemos, lo que interesaba al con- 
cepto histórico de constitución no era tanto un interés especulativo 
por las líneas del proceso histórico como la supervivencia de poderes 
tradicionales. Pero en las constituciones de la época los poderes tra- 
dicionales que parecen pervivir —ante todo el Rey y las Cámaras 
Altas— no se manifiestan, en general —con excepción, hasta cierto 
punto, de Gran Bretaña y Hungría— como entidades sustantivas, 
sino como sustentadas en un complejo normativo. El Monarca que- 
da reducido a ser centro de un haz de competencias; la misma pre- 
rrogativa de la Corona británica se define como residuo de sus po- 
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dues ida As de las limitaciones legales impuestas por 
el Parlamento; la desustancialización había llegado a tal punto que 
se podía hablar de “repúblicas coronadas” (Inglaterra, Bélgica) o 
encontrar en el Presidente francés de la constitución de 1875 (tal 
como fue concebido por la mayoría monárquica de la Asamblea cons- 
tituyente), un sustitutivo de la monarquía. En cuanto a las Cámaras 
Altas, sólo en algunos Estados están compuestas preponderantemen- 
te de grupos históricos y a título propio, y, en cualquier caso, se 
trata de elementos sin significación por sí, incluso desde el punto de 
vista sociológico, y totalmente intesrados en el esquema racional- 
normativo del Estado liberal burgués. Y había razones para ello, 
pues la legitimidad tradicional era incompatible con el mundo de 
creencias de una sociedad predominantemente racionalista y con la 
vista puesta en el futuro como la sociedad burguesa del siglo XIX, 
que somete a cálculo hasta instituciones que por esencia son tan aje- 
nas a él como la monarquía. Mas, como dijo Balmes (17), desde el 
momento que los pueblos calculan sobre la monarquía, en vez de 
amarla, la monarquía muere o se convierte en una simple jefatura 
del Estado. El mismo principio es aplicable a la aristocracia, que, 
por otra parte, era cada día más desplazada como poder social por 
la alta burguesía capralista, con la que hubo de amalgamarse para 
pervivir. 

Veamos ahora qué razones pueden hacernos comprender la cegue- 
dad para el nexo sociológico. Cabría decir que los métodos socioló- 
glicos no estaban entonces lo bastante depurados para ofrecer otra 
cosa que una visión mecanicista, una fantástica disolución de lo ju- 
rídico en una teoría orgánico-biológica, o un tratamiento indepen- 
diente de la dimensión jurídica y de la sociológica, y que estas posi- 
bilidades no dejaron de tener alguna representación, aunque, desde 
luego, no penetraron en la doctrina dominante. Todo esto es verdad, 
pero también lo es que el objeto con el que tenía que enfrentarse el 
jurista, es decir, la organización y funcionamiento de los sistemas 
constitucionales de la época, no se presentaba en forma que exigiese 
de modo inexcusable una referencia al nexo sociológico; es decir, 
que la condicionalidad sociológica no se manifestaba de manera pa- 
tente. Cierto que la ordenación constitucional del Estado democrá- 
tico-liberal se basaba en una estructura social determinada, y cierto 
también que en ocasiones el funcionamiento real de las instituciones 
no coincidía con el esquema normativo. Pero en lo que se refiere al 
primer aspecto, a partir del último tercio del siglo xIX y hasta la 


(17) Confr. La Orden : Balmes político. Barcelona, 1942, págs. 113-114. 

















primera guerra mundial, la estructura social aparecía tan estabiliza- 
da, que se desdibujaba el nexo efectivo entre ésta y la normativa, 
pues los antagonismos, las relaciones de poder y las mutaciones so- 
ciales no son tan intensas como para alterar o romper la organiza- 
ción constitucional, sino que, por el contrario, pueden realizarse en 
su seno. Cuando los poderes sociales quieren convertirse en poderes 
jurídico-políticos, es decir, estatales, tratan de integrarse en la or- 
ganización existente, pero no de destruirla ; tal significado tienen 
los movimientos de reforma electoral que culminan en el estableci- 
miento del sufragio universal: nuevos grupos con un poder social 
efectivo pasan a cooperar en la formación de la voluntad estatal, 
pero sin alterar el esquema bajo el cual ésta se verificaba. En lo que 
respecta al divorcio entre validez y vigencia real de la estructura 
normativa, la creencia en el ininterrumpido progreso —“científica- 
mente” fundada— y la vinculación entre este progreso y la fórmula 
democrático-liberal, hacía considerar tal divorcio como una crisis de 
desarrollo que no afectaba a la sustancia del Derecho constitucional. 
Y, así, se hablaba a veces de una constitución “real” o “social” frente 
a la normativa : pero ésta aparecía como la única relevante desde el 
punto de vista jurídico. Finalmente, la misma estabilidad de las re- 
laciones sociales y de las situaciones políticas y, sobre todo, el eficaz 
funcionamiento de una economía libre, hacía que la vida del Estado 
se pudiera desarrollar, en efecto, según pautas legalmente previstas. 
La condicionalidad sociológica de la constitución sólo pudo hacerse 
patente más tarde, es decir, cuando la sociedad se escindió en un 
pluralismo radical y total, sin posibilidad de un entendimiento co- 
mún ; cuando lo que parecía anormal se convirtió en normal, y este 
normal, en normativo; y cuando a una época relativamente estática 
sucedió un constante dinamismo, un constante aparecer de situacio- 
nes nuevas para cuya resolución resultó ineficaz la previsión y pre- 
determinación del esquema clásico. Sólo entonces se hizo patente 
que había una realidad social dotada de una “legalidad” que ni era 
condicionada por la jurídica ni era independiente de ella, sino con- 
dicionante o en íntima interconexión con ella ; sólo entonces afloró 
lo que estaba subyacente al Derecho constitucional clásico y, con 
ello, un objeto para cuyo conocimiento era irrelevante un método 
construido en función de un puro normativismo. 

Finalmente, los textos constitucionales mismos apenas sufren 
alteraciones formales desde el último tercio del siglo XIX. Prescin- 
diendo de las centenarias constituciones inglesa y norteamericana, : 
la constitución del Imverio alemán dura desde 1871 hasta 1918, y 
lo mismo sucede, en general, con las constituciones de los Estados 








alemanes ; la de Austria, desde 1866 hasta 1918 ; la de Francia, des- 
de 1875 hasta 1941; la de España, desde 1876 hasta 1923; la de 
Italia, desde 1848 hasta 1921 ; la de Bélgica, desde 1831; la de Su1- 
za, desde 1874, etc. Cierto que bajo esta estabilidad formal y sin 
apenas necesidad de cambios externos se produjeron importantes al- 
teraciones en la vida constitucional; pero la permanencia del texto, 
y el hecho de que en muchos casos tales modificaciones no afectaran 
substancialmente a la constitución, sino que fueran una de las posi- 
bilidades abiertas por ella, explica también el carácter del trata- 
miento científico del Derecho constitucional. 

Así, pues, en todo este normativismo converge una situación ob- 
jetiva y una actitud metódica. Como hemos indicado, era, en efecto, 
un Estado que se desenvolvía con arreglo a normas generales, es de- 
cir, con arreglo al esquema y previsiones contenidas en preceptos 
jurídico-legales, y la constitución no era más que una parte, la fun- 
damental, de todo este complejo normativo. La evidencia de un sis- 
tema de valores y la seguridad de la realización de los mismos, hacía 
que, en la consideración científica, pasara a primer plano el aspecto 
normativo y que se utilizara un método adecuado a ello, es decir, un 
método positivista, o, siguiendo la contraposición de Marck (18), un 
método en ei que sirve de guía el funcionalismo frente al sustancia- 
lismo, es decir, la primacía de lo lógico-formal a la del contenido 
del objeto, que está dominado por una consideración estática, como 
corresponde a la cristalización en normas, frente al dinamismo de la 
vida real. Todo ello pudo tener sentido y servir a las necesidades del 
conocimiento en ciertos momentos y- situaciones; pero, en cambio, 


fue incapaz de comprender los cambios que afectaban a la sustancia 


misma de la constitución, y se encontró inerme tanto ante las nuevas 


situaciones reales, como frente a los adversarios del Estado liberal 


democrático, al que había convertido en un esquema lógico-formal 
vacío de contenido. 


IV. LA CRISIS DE LA LEGALIDAD 


Así, pues, el Derecho constitucional clásico estaba centrado en 


torno a lo normativo y, en concreto, a una peculiar especie de nor- 
matividad, a saber : la normatividad legal. Al establecer la tipología 
de los conceptos de constitución, dijimos cómo el concepto racional 
era una especie de sublimación de la idea de ley propia del liberalis- 


(18) S. Hark: Substanz-und Funktionbegriff in der Rechtsphilosophie. 
Tubinga, 1925, págs. 1 y ss. 
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mo; es más: aparece como una parte, la fundamental, de un orden 
jurídico-político basado en la legalidad y sólo en la legalidad, y úni- 
camente tiene sentido en relación con tal orden. Esta conexión se 
acentúa todavía mucho más cuando lo que informa al Derecho cons- 
titucional es un concepto de constitución jurídico-formal despojado 
de toda reférencia valorativa y política. Por consiguiente, la consti- 
tución aparece englobada en el concepto genérico de ley; es, como 
hemos indicado, una ley con garantías especiales, una ley fundamen- 
tal, una ley originaria, la norma jurídica primaria en .sentido posi- 
tivo, etc. Y es precisamente en la crisis de este tipo de normatividad, 
en la crisis de la ley, donde enraíza la del Derecho constitucional 
y por donde, como veremos después, cabe articularla con la crisis 
general de nuestro tiempo. Por tanto, debemos comenzar por exa- 
minar qué tipo de normatividad era la “ley” para las convicciones 
jurídicas del tiempo. ns 


L 1. El concepto de ley 

Características de la ley son su generalidad y racionalidad ; es 
decir, no se trata de la regulación de un caso concreto, sino que vale 
para un número indefinido de actos y de hechos ; se parte, por con- 
siguiente, de la posibilidad de subsumir en la generalidad de una 
norma prevista todas las singularidades que pueda presentar la vida ; 
es una regla uniforme que reduce a común denominador, y de una 
vez para siempre, toda la posible pluralidad de los fenómenos vitales ; 
desprecia, por consiguiente, lo singular o, al menos, cree en la re- 
ducibilidad de éste al módulo general. Fuera de ella no hay posibi- 
lidad de decidir una contienda jurídica, pues quedan eliminados el 
precedente y la creación judicial del Derecho, y la costumbre vale 
tan sólo sub lege. Pero la ley, al mismo tiempo que general, ha de 
ser precisa, ya que nada puede quedar para la decisión arbitraria ; 
así, pues, al mismo tiempo que norma indeterminada ha de ser pre- 
determinadora, de manera que se adecue a ella cualquier caso con- 
creto. No se trata así de meras directivas, sino de imperativos incon- 
dicionados que contengan la posibilidad de subsumir todos los casos 
concretos, sin dejar nada para la voluntad arbitraria, pues ha de ser 
también una instancia neutral e imparcial no determinada por la si- 
tuación concreta, sino por un principio abstracto. Así, pues, el De- 
recho se agota en la ley, sin que haya lugar ni para un Derecho 
consuetudinario, ni para un Derecho de situación, ni para un Dere- 
cho de creación judicial. | 

La ley es inviolable, constituyendo un imperativo incondiciona- 
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do, incluso para los mismos que la crean ; por tanto, vincula sin ex- 
cepción y, por consiguiente, una vez creada está más allá de la vo- 
luntad del legislador. Se trata, por tanto, de un orden impersonal al 
que se han de someter todos los órganos del Estado que precisamen- 
te tienen carácter de tales en cuanto son expresión de la ley. De este 
modo la ley es neutral, pues vincula por igual, y lo es también en 
cuanto expresión de una: racionalidad objetiva y no de intereses in- 
dividualizados. 


2. Los supuestos del concepto de ley y su crisis 


Tal concepto de ley, que no es más que una forma histórica de 
concebir el Derecho, y que incluso a veces ha sido considerado como 
contrario al auténtico Derecho —sortir de la légalité pour rentrer 
dans le droti— significa la expresión, en el campo jurídico, de una 
actitud mental dominante en el siglo XIX, y que se esfuerza por en- 
cuadrar bajo la ley todos los posibles campos del espíritu. Así, por 
ejemplo, la escuela clásica de economía sustituirá las reglas empíri- 
cas del mercantilismo por “leyes económicas”, es decir, por relacio- 
nes absolutas y necesarias entre los fenómenos ; más tarde, se for- 
mularán “leyes” sociológicas, psicológicas, políticas, históricas, etc. 
Por diferente que pueda ser el significado de una ley científica al de 
una ley jurídica —ante todo, porque la una trata de explicar un 
ser, y la otra pretende un deber ser—, tienen, sin embargo, una base 
común de partida e incluso puede establecerse, como lo hace Morris 
Ginsberg, una correlación entre cuatro tipos de ley científica y cua- 
tro tipos de normatividad jurídica (19). 

Pero dejando aparte estas correlaciones, y ciñiéndonos a los con- 
ceptos que operan en el siglo xIx, una y otra clase de leyes parten 
de una serie de legalizaciones que habían caracterizado a las for- 
mas intelectuales de los siglos XVII y XVII; una razón general, 
por encima de las individualidades históricas, sociológicas y antro- 
ológicas ; una naturaleza humana general, pues sólo bajo este su- 
puesto, se pensaba, puede ser conocedora, cognoscible y universal- 
mente regulable; sólo bajo este supuesto es reducible a leyes 
generales de cualquier contenido. Apenas parece necesario recordar 
que se trata de una forma de pensamiento estructurada según los 
resultados a que habían llegado las ciencias naturales. El hecho es 


(19) M. Ginsberg : The Concepts of juridical and scientific Law, en la 
lección de ensayos de este autor Reason and unreason in Society. Londres, 
1947, págs. 228 y ss. 
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que toda la pluralidad fenoménica es reducida a unidad ontológica 
y gnoseológica gracias a la ley, y que sólo por ella es dominable ; 
porque fuera de la ley no sólo existe la oscuridad y la ignorancia, 
sino también el caos, lo informe, las fuerzas ciegas. El pensamiento 
en sí no era nada nuevo, pues en ciertos aspectos contaba ya con 
una tradición escolástica ; pero sí era nueva, en cambio, la concep- 
ción y el significado mismo de la ley. Pues en la escolástica era ex- 
presión de un entendimiento y de una voluntad divina que, en con- 
secuencia, podía suspender su vigencia; en cambio, ahora es des- 
cubierta por la razón humana, y el mismo Dios se convierte en pura 


_ ley (deísmo). 


El mismo papel que desempeña la ley científica en el mundo 


. del espíritu lo desempeñará la ley jurídica en el mundo del Estado. 


Lo mismo que la ley científica comienza por disolver el mundo abi- 
garrado de las representaciones falsas, así también la ley jurídica es 
en sus comienzos disolvente; disolvente del mundo abigarrado de 
los antiguos vínculos estamentales, comarcales, de la autoridad por 
la gracia de Dios y de los privilegios que otorgaba la tradición ; lo 
mismo que la ley científica es precedida de una actitud analítica, así 
también la ley jurídica, por estar, además, inserta en una concep- 
ción individualista de la sociedad, desintegra las antiguas institucio- 
nes hasta sus últimos elementos, hasta los individuos componentes 
o hasta una suma de competencias o un haz de derechos subjetivos ; 
pero, del mismo modo que tras el trabajo de análisis viene el de sín- 


tesis, así también, correlativo al trabajo de disolución, va el de re- 


ducción a unas cuantas normas simples, hasta hacer surgir una 
nueva estructura social y política; pues todo se ha de hacer por la 
ley y en nombre de la ley ; rotas las instituciones tradicionales, sólo 
a través de la ley se reorganiza la estructura social. No es un ele- 
mento más de un orden, sino que ella misma, y sólo ella, es el orden. 

Así, pues, la noción de la legalidad jurídica está inserta en una 
concepción general de la legalidad, de su esencia, de su estructura 
y de su significado; y supuestos de esta concepción general son: 
a) la universalidad de la razón, es decir, que todo hombre tenga al 
menos una sospecha —dunkle Ahmung, que decía Kant (20)— de 
la ley racional; b) la identidad de la naturaleza humana y, por con- 
siguiente, de los resultados de la vida humana objetivada, pues las 
particularidades escapan al concepto de ley, sólo tal identidad per- 


(20) Cfr. Hans Barth : Uber die Auflósungs der Gesetzbegriffs, recogido 
en la colección de ensayos del autor Fluten und Dámme. Zurich, 1943, algu- 
nas de cuyas sugerencias y opiniones recogemos aquí. 
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mite esta reducción a lo general; Gl la fuerza estructuradora del 
precepto legal. | 

Desde hace tiempo estamos ante una crisis de tales supuestos. 
No es cuestión de traer a la memoria todas las críticas de que ha 
sido objeto durante los siglos XIX y XX la concepción racionalista 
que le servía de base; pero, si queremos penetrar en la raíz de la 
crisis, forzosamente hemos de aludir a ciertas corrientes fundamen- 
tales, parte de cuyos resultados y principios han venido a formar la 
conciencia o las creencias de nuestro tiempo, y que son decisivas para 
el problema que nos ocupa. Las concepciones intelectuales domi- 
nantes en los siglos XVI y XvIi habían formado, mediante un pro- 
ceso de extensión y penetración, las convicciones de los hombres del 


siglo XIX; pero, a su vez, Ciertas concepciones que se producen en 


este siglo serán decisivas para formar la conciencia y las conviccio- 
nes de los hombres del siglo XX. 

Vimos que el concepto de ley dominante en la tratadística, y So- 
bre el que se sustentaba el Derecho constitucional, representaba, en 
último término, una aplicación al campo jurídico-político del esque- 
ma de la ciencia natural. Pues bien —aparte de la crisis sufrida por 
esta misma conciencia—, en el siglo XIX se produce el hecho funda- 
mental de la conciencia de la separación entre el mundo natural y el 
mundo histórico, y precisamente la vida humana, sobre todo en lo 
que se refiere a su aspecto objetivado, es decir, a los sistemas de cul- 
tura y a los de la “organización exterior”, está justamente en la es- 
fera de la Historia, y, por consiguiente, es preciso concebirla con 
otras categorías que las de la naturaleza. A este hecho fundamental 
hay que añadir el historicismo propiamente dicho, el sociologismo, 
el vitalismo y el existencialismo. Los dos primeros vimos ya cómo 
informaron respectivos conceptos de constitución ; pero eran actitu- 
des que pugnaban por abrirse paso y que no habían pasado a inte- 
grarse en la conciencia general del tiempo. Empleando los términos 
de Ortega, diremos que eran ideas, pero no creencias. Han sido las 
circunstancias de nuestra época, a saber, por un lado, el rápido su- 
cederse de acontecimientos que dan lugar a estructuras muy diferen- 
tes dentro del horizonte vital inmediato, y, por otro, la destrucción 


de las ordenaciones formales de convivencia para dejar al descubier- 


to las relaciones y tensiones radicales, las que han hecho que las di- 
recciones arriba apuntadas pasen a formar parte integrante de las 
convicciones del hombre actual, mientras que de otros sistemas no 
quedan más que unas páginas en las historias de la filosofía. Pero 
esto no nos interesa demasiado. Lo que nos interesa es señalar el 
hecho de que, por diferencias y disparidades de significados que pue- 






































72 Derecho constituciona 


dan existir entre estos movimientos, todos ellos coinciden, sin em- 
bargo, en una serie de negaciones y en algunas afirmaciones que 
quebrantan los supuestos sobre los que se elevaba la noción de ley. 
A ello pertenece, en primer lugar, la repulsa a las generalizacio- 
nes y, por consiguiente, la afirmación de lo concreto histórico, so- 
ciológico o existencial. La actitud general está resumida en esta fra- 
se de Dilthey: “La estructura racional del mundo muéstrase como 
una ilusión en la naturaleza y en la historia.” A los conceptos ge- 
nerales suceden los “tipos”, es decir, formas o estructuras concretas 
y, con mayor o menor amplitud, individualizadas. En resumen: 
que la vida no se deja subsumir ni en unos conceptos ni en unas nor- 
mas de carácter general y de validez universal, y que no existe una 
razón idéntica y valedera para todos los hombres. Todo está relati- 
vizado al tiempo, a la estructura social o a la situación vital. No 
hay, pues, un módulo común, y, con todo ello, desaparecen algunos 
de los supuestos fundamentales para la construcción del concepto 
de ley. Lo sustantivo son seres singulares (individuales o colecti- 
vos), y la razón, diría Schopenhauer, “es mero accidente de nues- 
tro ser”. | 
Con esto es claro que, según las nuevas tendencias, no hay, pro- 
piamente hablando, una naturaleza humana, o, al menos, una natu- 
_raleza humana como magnitud invariable; :no el hombre, sino el 
hombre del barroco, del Renacimiento o el gótico; el caballero, el 
burgués o el proletario; el homo politicus o el homo cconomicus, 
etcétera. Por más que muchas de estas contraposiciones sean meras 
formas instrumentales de conocimiento, o se conciban como diferen- 
cias dentro de una homogeneidad sustancial, lo cierto es que bajo 
ellas alienta la tesis de que el hombre no tiene naturaleza, sino tiene 
historicidad o socialificación” su horizonte, sus reacciones ante el 
mundo exterior, su facultad de comprensión y los valores a que 
apunta, son diferentes según la época o la situación social y vital. 
Y es claro que esta condicionalidad se manifiesta no sólo en el aspec- 
to subjetivo, sino también en los productos de la vida humana obje- 
tivada : en el arte, en la cultura, en el Derecho, en el Estado... 
Tales tendencias, que de un modo más o menos consciente y evi- 
dente latían en los métodos y resultados de las ciencias llamadas del 
espíritu, han planteado la necesidad de acometer de nuevo el proble- 
ma del ser del hombre, de manera que se salve su unidad ; esto es lo 
que ha hecho Ortega al decir que ser es vivir, y que la vida humana 
no es “una entidad que cambie accidentalmente, sino, al revés, en 
ella la sustancia es precisamente cambio” (21). Pero, en cualquier 
(21) Ortega y Gasset: Historia como sistema. Madrid, 1941, pág. 52. 
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caso, no cabe hablar de aquella identidad de contenido de la natura- 
leza humana que era uno de los supuestos de la noción de ley. Y 
diremos de pasada, que de la misma manera que el ser humano. ha 
de construirse sobre otros supuestos que los del ser parménico, así 
también el problema de nuestra época es hallar una normatividad 
sobre otros supuestos que los de la clásica concepción legalista. . 
En verdad que hay una filosofía que parece estar centrada en 
torno al hombre, en cuanto a tal. Pero, para el existencialismo, el 
hombre no está hecho, sino que es un hacerse constante ; no es real 
en un ser dado, sino en cuanto se efectúa en las constantes decisio- 
nes para el futuro. Ahora bien, estas decisiones se toman ante situa- 
ciones completamente cambiantes, pues toda decisión crea por sí mis- 
ma una situación distinta de la anterior ; por consiguiente, más que 
de existencias se trata de posibles existencias, resultado de sucesi- 
vas y cambiantes situaciones, y de decisiones ante estas situaciones. 
La existencia está, pues, bajo el signo de lo diferente. Pero, con 
arreglo a todo esto, desaparece otro de los supuestos de la ley, pues 
ésta, por una parte, reposa sobre la repetición de actos, si no idént1- 
cos, sí similares ; y, por otra, pierde su posibilidad predeterminado- 
ra, ya que la impide el constante cambio de situaciones y, por consi- 
guiente, de las decisiones a tomar ante ellas, puesto que ambas son, 
por su propia esencia, irreducibles a una nueva norma. Decisivo en 
este aspecto es el papel desempeñado por la excepción, la cual no 
aparece ya como lo anómalo, como lo extravagante, sino como algo 
esencialmente unido a toda existencia : “Si preguntamos al fin —dice 
Jaspers— qué sea la excepción y qué no sea, debemos responder : 
la excepción no es sólo un raro acontecimiento límite —como, por 
ejemplo, acontece con los tipos excepcionales e impresionantes como 
Sócrates—, sino está presente en cualquier existencia posible, ya 
que la historicidad, como tal, incluye en sí lo excepcional como in- 
disolublemente unido a lo universal. La característica de la verdad 
de la existencia es la de ser siempre también excepción a través de 
todos los modos de lo universal. La verdadera excepción no es, pues, 
una excepción arbitraria..., sino algo que pertenece indisoluble- 
mente a la realidad de la comprensión infinita de la existencia tem- 
poral” (22). | 
Del reflejo de esta posición en el campo de la moral no tenemos 
que ocuparnos aquí (23). En lo que se refiere al campo jurídico, la 
significación de lo excepcional ha sido resaltada por Carl Schmitt, 


(22) Jaspers: Filosofia dell'existemza, trad. italiana. Milán, 1940, pági- 
nas 77-78. 
(23) V. el trabajo cit. de Barth. 
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que construye toda su teoría de la soberanía sobre la decisión ante 
el caso excepcional, y lo excepcional no es aquí una especie de si- 
tuación anormal o un fenómeno aislado, sino “un concepto general 
de la teoría del Estado” (24). Lo excepcional está más allá de toda 
previsión del Derecho vigente ; es lo que no se puede subsumir, pero 
al mismo tiempo es condición de la existencia del Derecho, pues el 
Derecho vive en situaciones concretas, y estas situaciones se crean 
mediante la decisión. La ley es así inapropiada para la resolución de 
casos concretos; hay que crear una norma nueva que, se adapte al 
caso, pues todo Derecho es Derecho de situación, y esta norma se 
manifiesta en la decisión. 

Estas afirmaciones son algo más que disertaciones especulativas 
o que opiniones interesadas de un “jurista de cámara”. Y que son 
algo que está más allá de la mera especulación o de unos intereses 
políticos concretos, son prueba las conclusiones a que llega Donough- 
more Commaittee?s Report. Este informe (1932) fue el resultado de 
los trabajos de una Comisión del Parlamento británico, nombrada 
(1929) para dictaminar sobre los medios de limitación o regulación 
del new Despotism del Gobierno y de la Administración, provocado 
por el constante traspaso de funciones legislativas al Ejecutivo. Por 
consiguiente, tanto por su origen, como por su finalidad, como por 
las convicciones generales británicas, había interés en afirmar el 
concepto tradicional (material y formal) de ley, pues en ello iba la 
autoridad efectiva del Parlamento. Sin embargo, el realismo britá- 
nico hace que el documento sea una exposición precisa de la incapa- 
cidad de la ley para regular la complejidad de la vida actual. Del 
informe se sacan las siguientes consecuencias : 

1. La incapacidad del esquema legislativo clásico para prever y 
determinar todas las situaciones posibles, pues la vida se manifiesta 
en una heterogeneidad de condiciones locales y temporales. Así, 
cuando el objeto de la legislación es una amplia reforma de índole 
técnica, entonces es difícil insertar en un preyecto legislativo “to- 
das las prescripciones o preceptos (provisions); es imposible prever 
todas las contingencias y condiciones locales a las que eventualmente 
puedan aplicarse las prescripciones. Además, la práctica (de la con- 
cesión de plenos poderes) es estimable porque hace posible la cons- 
tante adaptación a condiciones futuras desconocidas, sin necesidad 
de legislación reformadora. La flexibilidad es esencial”, y para ello, 
nada más adecuado que el método de plenos poderes. Y, especial- 
mente, “donde el desarrollo técnico es rápido y a menudo imprevi- 


. (24) C. Schmitt : Teología política, en la colec. de Escritos Políticos, tra- 
ducción de F. J. Conde. Madrid, 1941, pág. 35. 
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sible, la delegación , (egisativa) « es esencial para poder enfrentarse 
con las situaciones que surgen”. 

2. La realidad vital presenta nuevas danes ante la que es 
preciso decidir de un modo inmediato, sin que haya tiempo para el 
establecimiento de un esquema legislativo: “en un Estado moderno 
hay muchas ocasiones en las que surge una rápida necesidad de ac- 
ción legislativa. En tales casos, la delegación es el posible e incluso 
el único remedio” ; “de este modo no sólo es prudente, sino que in- 
cluso puede ser vital. ..equipar previamente al Ejecutivo con casi 
plenos poderes para enfrentarse con situaciones de necesidad urgen- 
te” (25). ñ 

En resumen : que tanto partiendo de supuestos filosóficos como 
de las condiciones reales, hay una tendencia a considerar como im- 
posible la predeterminación de las situaciones y, por consiguiente, de 
las reglas a ellas aplicables ; a entender que la rigidez y estabilidad 


de la ley lleva consigo la imposibilidad de regular eficazmente el di- 


namismo inherente a la vida social, y que, por tanto, tal regulación 
se ha de abandonar a decisiones variables, tomadas en función de 
las circunstancias y situaciones. El intelectualismo que suponía la 
concepción clásica de la ley ha de ceder el paso a un voluntarismo 
más o menos condicionado por unos datos reales. 

Unido a todo esto se encuentra la falta de fe en la función es- 
tructuradora de la ley y, en general, del precepto jurídico ; la reali- 
dad no es creada por la ley; no es ni siquiera organizada por ella, 
sino que la ley es la expresión de la realidad, pero no expresión 
única ni total, sino simplemente uno de los elementos de la realidad : 
cada grupo o cada institución tiene un modo de existir y una estruc- 
tura que le es inherente. Una de las partes de esta estructura, pero 
en manera alguna la fundamental, es la jurídica, en la que, por 
otra parte, la ley puede ocupar un lugar muy subordinado. Si hay 
algo, común a doctrinas, algunas tan dispares entre sí como el mar- 
xismo, el pluralismo de Gierke o de los ingleses, el sociologismo 
jurídico de un Ehrlich, la teoría francesa de la institución, la del 
ordinamento iuridico de Santi Romano, la del Derecho social de Gur- 
vitch y la del orden concreto de Carl Schmitt, es precisamente la ne- 
gación de la fuerza estructuradora de la ley y la consideración de 
ésta como un resultado o como una expresión parcial de una totalidad 
que le es subyacente y que en modo alguno agota la normatividad 
jurídica. 

(25) Committee on Minister's Powers Report (llamado también Donough- 


more Committee, por el nombre de su presidente). Londres, 1942. Cmd. 4060. 
Hay versión española : México, 1947. 
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Ya en 1935 veía Ortega, como uno de los rasgos característicos 
de nuestro tiempo, “la pérdida de sentido para la ley. Dondequiera 
se advierte una antipatía no ya a esta ley o a la otra, sino un asco 
hacia la ley precisamente porque es ley. Se cree hoy, o se finge creer, 
que la ley es la quinta rueda de un carro, algo inútil, superfluo, es- 
torboso” (26). Pues bien : en esta crisis de la legalidad, que rebasa 
la de la dogmática jurídica para entrar en la general de nuestra épo- 
ca, está inmersa la del concepto racional normativo de constitución 
y, por ende, la de la ciencia jurídico-constitucional que en ella se 
sustentaba, puesto que construida como una especie particular de 
ley, y atribuyéndole en grado acentuado todas sus virtudes y cuali- 
dades, es patente que carece de fundamento cuanto ésta se disuelve. 


3. Las crisis en el Derecho positivo 


Para terminar, hemos de decir unas palabras sobre en qué me- 
dida esta actitud en la esfera ideológica y de las creencias se corres- 
ponde con la realidad de la vida jurídica. Hemos de dar de lado a 
una serie de fenómenos significativos de esta crisis de la ley, tales 
como el hecho de que decisiones administrativas vayan seccionando 
o sustrayendo de tal manera el haz de derechos de una institución 
establecida por la ley, que prácticamente la nulifiguen o la desustan- 
cialicen ; tal ocurre, por ejemplo, con los derechos de propiedad y de 
libertad económica, establecidos o garantizados (?), cuando no por 
la constitución, sí, al menos, por los códigos civil o mercantil ; a que 
la constante y extensa intervención del Estado en la vida económica 
al tener que decidir sobre cuestiones cuyos datos, en virtud del di 
namismo económico, cambian constantemente, dé lugar a una im- 
ponente masa de normas jurídicas particularizadas y permanente- 
mente cambiantes en función de la situación, etc., etc. Aunque todo 
esto encierra considerable interés, hemos de limitarnos aquí a la 
pura esfera constitucional, aludiendo a ciertos fenómenos, algunos 
de los cuales desarrollaremos más adelante. 

En primer lugar, la política de los años anteriores a la guerra 
mostraba no en todos, pero sí en varios países, la crisis de la consti- 
tución como principio de legitimación de la acción política y estatal : 
_de ser el núcleo de legitimación racional (legalidad) que preside 
al Estado liberal (27), se convierte en un instrumento al servicio de 


(26) Ortega y Gasset : En el Pen Club de Madrid. (Obras completas, VI, 
página 230). ) 
(27) Confr. Schmitt : Legalitát und Legitimitát. Munich, 1932. 
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leterminados valores e intereses cuyos sujetos eran, en general, los 
partidos políticos, de modo que la legitimidad de una acción no se 
mide por su grado de conformidad con la norma constitucional, sino 
por su adecuación al sistema de valores y de intereses representados 
por un partido. Y esto no sólo en aquellas situaciones revoluciona- 
rias en las que una constitución fue sustituida de modo más o me- 
nos violento por otra, sino también en aquellos casos en los que la 
lucha se desenvolvía formalmente en el marco de la constitución es- 
tablecida, pues aquí. se violenta la interpretación de los preceptos a 


fin de adquirir o de quebrantar una situación de poder, o de justi- 


ficar medidas gubernamentales en oposición al espíritu y correcta in- 
terpretación del texto constitucional. La constitución se convierte en 


un instrumento más de lucha : los partidos se acusan mutuamente 


de actuar “anticonstitucionalmente”, de modo que la constitución 
pierde su carácter de norma neutral y entra de lleno en un proceso 
de “politización”. Lo que Schopenhauer, Nietzsche, Pareto y Sorel 
proclamaron en sus especulaciones, se convierte ahora, de modo ge- 
neral, en correcta expresión de una realidad Polo sic y política, 


- y Carl Schmitt, con su decisionismo, no hará más que sacar las úl- 


timas y radicales consecuencias de esta situación. 

La constitución, como el Derecho en general, pasa a ser cede: 
rada como un puro despliegue vital, de modo que un jurista francés 
puede decir que “los juristas ofrecen el triste espectáculo de asociarse 
a ese culto primitivo de la vida, que por vocación debería considerar 
como un paganismo a cuyos ritos serán inevitablemente sacrifica- 
dos” (28). | 

Como ya hemos indicado, el concepto racional de constitución, y, 
por consiguiente, el Derecho constitucional clásico, llevaban implícita 
la consideración del texto constitucional como una ordenación exhaus- 
tiva, estática y permanente. Pero ninguna superlegalidad constitucio- 
nal pudo impedir que, desde muy pronto, la costumbre y en algunos 
países el Derecho de creación judicial, acompañasen al Derecho cons- 
titucional escrito. Mas, con todo, este fenómeno no tiene más que una 
importancia relativa, pues o se trataba de unos complementos del or- 
den legal, o había cristalizado, como en el caso de Inglaterra, hasta 


formar una especie de legalificación. Lo que verdaderamente posee: 


importancia para nuestro objeto.es el nacimiento de una serie de 
situaciones, relaciones e instituciones que en unas ocasiones rebasan 
el esquema previsto y en otras están en manifiesta contradicción con 


(28) G. Burdeau : Essai sur l'évolution de la notion de loi en Droit fran- 
fais, en Archives de Philosophie du Droit, etc., año IX, 1939, pág. 29. Bri- 
Mante trabajo, dentro de los límites nacionales en que se mueve. | 
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él. Así, por ejemplo, la función auténticamente política, y en cierto 
modo legislativa, del Tribunal Supremo de los Estados Unidos ; las 
mutaciones en la estructura federal, acaecidas en este país o en Sui- 
za ; la función constitucional de los partidos políticos ; la desviación 
de poderes hacia el Ejecutivo, etc., etc., son acontecimientos que 
transforman radicalmente una constitución y que son ininteligibles 
a toda consideración que se mueva en el puro ámbito legal. 

Habría que añadir aún la desnaturalización sufrida por la cons- 
titución en virtud de leyes ordinarias, especialmente de.las llamadas 
“leyes de Defensa”, que prácticamente alteran al sistema de compe- 


_tencias o nulifican las garantías sustanciales contenidas en el texto 


constitucional, todo lo cual hace muy problemática la consideración 


de la constitución como “ley de leyes”, condicionante de las leyes 
ordinarias. 





Ll. CARACTERES GENERALES 


E N virtud de toda esta crisis de la legalidad y de los métodos po- 
sitivistas, que son su correlato, se ha producido una tendencia 
al abandono del concepto racional normativo de constitución, acom- 
pañada del intento de formular una nueva concepción adecuada a 
la comprensión de las nuevas situaciones jurídico-constitucionales. 
Pero dado que dichos intentos surgen en una situación de crisis en 
la que el objeto mismo de la investigación es impreciso y en la que 
el punto de vista de cada autor puede estar tan separado del de los 
demás como lo están los sistemas espirituales y las situaciones vita- 
les de nuestra época, es claro que una exposición de conjunto es 
arriesgada y que forzosamente ha de dejar fuera puntos de vista pe- 
culiares de cada autor. En consecuencia, expondremos a continuación 
las teorías de los autores más significativos de la línea antipositi- 
vista, aunque sin renunciar a señalar unas características generales 
y relativamente comunes. Como tales, pueden considerarse los si- 
guientes : 

l. En primer lugar, el planteamiento del problema de un modo 
radical en el sentido de que no se trata solamente de averiguar cuál 
es la función de la constitución en el Estado, sino que se pretende 
penetrar en la sustancia de la misma y, a veces, como vía para la 
comprensión del Estado en general. Todo esto tiene lugar en los con- 
ceptos de Smend, C. Schmitt, Heller y E. Kaufmann. En el caso de 
Schmitt, incluso ha provocado el intento de una nueva disciplina, la 
Verfassungslehre, la teoría de la constitución, “como una rama es- 
pecial de la teoría del Derecho público”, disciplina que, a pesar de 
que su autor parece equiparar a cierta parte del Derecho constitu- 
cional de la tratadística francesa, tiene en Schmitt unos rasgos bien 

19 
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acusados, que, según uno de sus críticos (1), son los siguientes : 
a) a diferencia de la teoría general del Estado, no le interesa el Es- 
tado en general, sino el orden del Estado a través de su constitución ; 
b) a diferencia del Derecho político (Staatsrecht), no le preocupa un 
Estado determinado, sino el esclarecimiento de los supuestos del De- 
recho constitucional positivo; c) aunque se utilizan los ejemplos en 
amplia medida, no se trata de un Derecho político o constitucional 
comparado, pues tales ejemplos sólo tienen carácter de medios para 
un fin, que es captar la esencia y los contenidos significativos del 
Estado burgués de Derecho como tipo histórico genérico. 

En el mismo Smend, más es su teoría del Estado función de su 
concepto de constitución que viceversa (2). Así, pues, cabe considerar 
como primer rasgo del nuevo desarrollo del concepto de constitución 
una mayor dignidad y significación de éste en el marco de la teoría 


del Estado. : ( 

2. El nuevo planteamiento del objeto del conocimiento constitu- 
cional conduce al intento de captar el concepto de constitución, no 
mediante un análisis de sus partes integrantes, sino a través de una 
intuición esencial que la revele como una totalidad en función de la 
cual se expliquen luego las partes componentes. 

3. Un tercer rasgo es la penetración del concepto sociológico de 
constitución en las consideraciones jurídico-constitucionales, con un 
menosprecio o relativización de su dimensión normativa, y cuyas ma- 
nifestaciones particulares iremos viendo en la siguiente exposición. 
Mas, en todo caso, es claro que no se trata de una mera aplicación 


_ del concepto sociológico descrito anteriormente (supra, cap. II), sino 


que se reflejan en él las nuevas y diferentes concepciones sobre la 
realidad social. Y, en fin, no falta el intento de lograr una totalidad 
superadora del divorcio o de la antinomia entre lo fáctico y lo nor- 
mativo, que excluye la afirmación unilateral de uno de estos térml- 
nos o el condicionamiento mecánico por parte de uno de ellos. 

4. En unos casos de modo muy patente, como en Smend o en 
E. Kaufmann, y en algunos otros de modo implícito, se afirma tam- 
bién algo que ya está contenido en la consideración sociológica de la 
constitución, a saber : su carácter dinámico, con lo que entra en crisis 
una de las características consideradas hasta ahora como esenciales 


(1) Hensel (A): Staatslehre und Verfassung, en Archiv fúr Sozialws- 
senschaft und Sozialpolitik, t. 61, c.? 1 (febrero de 1929). 

(2) Pues entiende que su método es más aplicación a la teoría de la cons- 
titución que a la del Estado (Ob. cit., infra, pág. VID) ; mas lo cierto es 
que el problema constitucional planteado le lleva no ya a una formulación 
de la teoría del Estado, sino incluso de los grupos sociales. 
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a la tión: : la de formar el orden permanente y estático de la 
vida estatal frente al devenir político y al dinamismo de la admi- 
nistración. 

5. La tendencia hacia los juicios de valor que de modo amplio 
caracteriza a parte de las consideraciones científico-jurídicas contem- 
poráneas, se manifiesta aquí en una “politización” del concepto de 
constitución ; “politización” no significa en este caso la conversión 
del concepto de constitución en un instrumento de la lucha política, 
sino simplemente el criterio de que la constitución no es una pura 
normatividad, sino un “modo de existencia política”, “un derecho 
para la política” (Triepel), una normatividad con contenido político, 

“una transposición de determinadas convicciones políticas” (Wacker- 
nagel), etc. 

Tales son los únicos rasgos que, a nuestro juicio, cabe señalar 
como genéricos. La situación crítica del tiempo, la falta de unidad 
en los: métodos y la pluralidad y las rápidas mutaciones del objeto 
han impedido la formación de una doctrina común a la que se pueda 
calificar de dominante. i 


II. RUDOLF SMEND (3) 


Smend se coloca en un doble frente con respecto a la dogmática 
del positivismo jurídico y a una consideración sociológica del tipo 
mecanicista, formal y estática. Como él mismo aclara, se trata de apli- 
car a la teoría del Estado y del Derecho político los resultados de las 
investigaciones filosófico-sociales de T. Litt. El Estado es un trozo 
de vida espiritual, y, como tal, sus elementos integrantes no están ni 
en pura e irreducible contraposición, ni relacionados causalmente, 
sino que individuo y comunidad, vida individual y vida supraindivi- 
dual, ser y sentido individual y atemporal, se vinculan y condicionan 
recíprocamente, y por tanto, están unidos por una relación dialéc- 
tica que se expresa en una totalidad. 

Así, pues, el Estado es una parte de la realidad espiritual, una 
esfera espiritual colectiva. Pero lo que caracteriza a tales esferas es 
tener, no un tipo de existencia estático, sino dinámico ; “no son sus- 
tancias existentes estáticamente, sino unidades de sentido de la vida 
espiritual efectiva, actos espirituales” (p. 18). Su realidad es la actua- 


lización funcional, la reproducción constante, pues “sólo en este pro- 


ceso y en virtud de este proceso son reales o se hacen de nuevo rea- 





(3) R. Smend :  VENOSsunE und Verfassungsrecht. Miinchen u. Leipzig, 
1928. 
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les en cada momento” (p. 18). En consecuencia, no es solamente que 
el Estado se manifieste en una serie de actos particulares de vida ex- 
terna, tales como. leyes, actos diplomáticos, procesos Judiciales, act1- 
vidad administrativa, sino también que sólo existe en estos actos par- 
ticulares de vida en cuanto actividades de una conexión espiritual 
total. “Así, pues, el Estado vive y existe solamente en este proceso 
de renovación permanente, de constante revivir” ; vive en un plebis- 
cito diario. Este proceso que forma la sustancia de la vida estatal, es 
decir, estas actuaciones de una realidad espiritual, es designado por 
Smend como integración, y es mediante el cual como se produce la 
unidad dialéctica de individuo y colectividad, así como la de la esfera 
supraempírica, valorativa, de sentido ideal, con la esfera empírica 
de realización de aquel territorio del sentido y de los valores, unidad 
que forma la esencia del Estado. 

Esta integración está constituida por una muchedúmbre inabar- 
cable de procesos, que puede ordenarse en tres grupos compuestos 
de fenómenos dominados por ciertas notas comunes. Tales grupos son 
la integración personal, la integración funcional y la integración real. 
Mas esta distribución, formada con carácter “provisional y con fines 
gnoseológicos, no es tajante ni completa, pues ninguno de los fenó- 
menos incluidos en uno de los grupos pertenece, de manera exclusiva 
o pura, al grupo en cuestión” 

a) A la esfera de la integración personal corresponden ciertas 
personas (caudillos políticos, jefes de Estado) o colectividades (Gabi- 


_nete, Gobierno, burocracia, etc.), que no sólo significan meros me- 


dios.para finalidades reales y cuya esencia no se agota en su carácter 
de portadores de competencias o en su calidad de Órganos del Es- 
tado, sino que constituyen un trozo esencial del Estado mismo, que 
se hace visible en sus personas como totalidad espiritual y corporal. 
De siempre se ha dicho que el jefe del Estado “representa” o “en- 
carna” la unidad del pueblo ; es decir, que es un “símbolo” ; pero lo 
que hay que resaltar es que tal unidad no es firme, estática —como 
se la considera en general—, sino que sólo vive en un permanente 
fluir, y que todas las “representaciones”, “encarnaciones”, etc., no 
son más que sugestiones y formas de esta vivencia, siempre renovada, 
y que, al igual que los demás medios de integración personal, no se 
pueden encerrar en límites técnicos, sino que radican en el ser y ac- 
titud de la personalidad (4). 





(4) Como es sabido, Smend concede una gran significación al papel inte- 
grador del monarca, el cual reúne en sí diversos tipos de integración : “la 
particularidad de la integración monárquica radica en que el monarca legítimo 
simboliza, ante todo, la permanencia histórica de los valores políticos de la 
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b). A la integración funcional pertenecen todas las especies de 
formas de vida colectiva de una comunidad, y en particular todos los 
procesos cuyo sentido es producir una “síntesis social”. Con ello es 
claro que su campo es extensísimo, de manera que caben dentro de 
él desde el “paso” militar o el desfile de la manifestación política 
hasta las elecciones, los plebiscitos o el Parlamento. Tampoco aquí 
se trata de elementos técnicos que sirvan de medios para fines : las 
instituciones constitucionales no son medios, sino fines en sí mismos 
que determinan y fundamentan el ser del pueblo y del Estado; así, 
por ejemplo, el sentido último del Parlamento no consiste en tomar 
decisiones ni en que éstas sean buenas, sino en que la dialéctica 
parlamentaria provoca dentro del Parlamento mismo y en el pueblo 
la constitución de agrupaciones y la formación de una determinada 
solidaridad política, lo mismo que el del sufragio no es en primer 
término proporcionar diputados individuales, sino formar partidos 
y, a través de ellos, mayorías operantes. 

c) :A la integración real pertenecen todos aquellos fenómenos que 
significan participación de los individuos en un contenido de valores 


estatales o encarnados en el Estado. Toda una muchedumbre de fenó- 


menos forman este tercer tipo; así por ejemplo, los símbolos que ma- 
terializan el contenido axiológico del Estado y hacen sencillo su co- 
nocimiento ; los procesos representativos, tales como ceremonias, fies- 
tas nacionales, banderas, escudos, que crean en los individuos una 
conciencia oscura, pero por ello mismo, unitaria de copertenencia a 
la totalidad estatal ; el territorio, con toda la serie de representaciones 
a él adheridas, como la patria, el espacio vital, el Rin como fron- 
tera, etc. ; es decir, el territorio como encarnación de valores, no como 
espacio físico; la Historia, etc. 

La constitución “es el orden jurídico de un Estado”, que se dife- 
rencia del resto del orden jurídico por “el carácter político de su ob- 
jeto” (pág. 133), y del resto de las normas jurídicas en que éstas son 
“la normativización abstracta de una pluralidad infinita de casos”, 
mientras que la constitución es “la ley individual de una única rea- 
lidad vital concreta” (pág. 134); por consiguiente, la constitución no 


puede disolverse en un complejo de normas, sino que es una unidad 


que actúa como ley vital de algo absolutamente concreto, y cuya esen- 


comunidad, representando así, al mismo tiempo que la integración personal, 
un caso de integración a través de valores objetivos... La ovación al soberano 


no es tanto un honor a su persona como un acto “de la conciencia de sí mismo 


de un pueblo unido políticamente” ; más precisamente, de una actualización 
de esa conciencia de sí mismo, de una revivificación de la percepción de 
uno mismo”. (Ob. cit., págs. 28-29.) 
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cla, por tanto, está más allá de su carácter técnico jurídico. La esen- 
cia de la constitución sólo se logra con referencia a aquel proceso 
mediante el cual es y vive el Estado; es decir, con referencia a la 
integración. La constitución es, precisamente, el orden jurídico de 
este proceso : “el sentido de este proceso —dice Smend— es la cons- 
tante renovación de la totalidad vital del Estado, y la constitución 


del Estado es la normativización legal de algunos lados de este pro- 


ceso” (pág. 78). Así, pues, la constitución es el orden jurídico del 
Estado; pero como el Estado sólo cobra existencia a través de la in- 
tegración, es claro que la constitución es el orden jurídico de tal in- 


tegración. Ello se verifica en cuanto que los Órganos, las funciones 
formales y las misiones reales son partes esenciales de la constitución, 
a través de las cuales, es decir, de su existencia y de su actividad, 


se verifica el triple proceso de integración. Y en este sentido, o sea, 
en cuanto que de por sí es una parte del proceso de integración, la 
constitución no sólo es norma, sino también realidad integradora. 
Pero la constitución no agota la vida del Estado, pues la plenitud 
de ésta no puede ser abarcada exhaustivamente por unos preceptos 
constitucionales, sino que, por el contrario, para que la vida política 
pueda renovarse —incluso en aquellas funciones reguladas por la cons- 


 titución— tiene que contar con los impulsos de la propia vida y las 


motivaciones sociales ; lo único que puede hacer la constitución es 
estimular estos impulsos y motivaciones, sugerir actividades de fuer- 
za y de grupos espontáneos e incluso de las instituciones establecidas 


por elia actuando en sentido diferente al proyectado. Que obtenga 


éxito en su función depende no tanto de su contenido, siempre es- 
quemático y con influencia de varias manos, como de la actividad del 
conjunto de las fuerzas políticas de un pueblo. Por consiguiente, y 
puesto que la constitución no puede abarcar de modo exhaustivo la 
vida del Estado, es claro que su intención no ha de dirigirse a re- 
gular las particularidades, sino la totalidad del Estado y de su pro- 
ceso de integración, y de aquí que la amplitud y elasticidad de la 
interpretación no sólo sea permisible, sino incluso exigible e impres- 
cindible a su esencia misma ; y, por ello, el sentido que tenga o que 
pueda tener una constitución es algo que rebasa a la conciencia que 
de ella tenga el legislador constituyente ; la constitución es, pues, un 
territorio dotado de vida propia. 

“Este sentido de la constitución significa la reivindicación para 
ella de un territorio vital objetivo propio, como su contenido y mi- 
sión, del mismo modo que otros complejos de normas jurídicas tie- 
nen los suyos con relación a otros objetos vitales.” En consecuencia, 
“como derecho positivo la constitución no es solamente norma, sino 





drid, 1934. 
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también realidad; como constitución es realidad integradora” (pá- 
gina 80); realidad que, como sabemos, no consiste en un momento 
estático y tranquilo de la vida estatal, sino en una constante y perma- 
nente renovación y que, por consiguiente, no se agota en el acto cons- 
tituyente, sino que, en cierto modo, éste se renueva en cada momento. 
Esto es un fenómeno común al Estado y a las demás asociaciones, 


pues la norma, la constitución de un grupo, no es úna regla perma- 


nente e inmutable, sino la forma de la fundamentación y de la cons- 
tante renovación y realización de la existencia de ese grupo. Pero la 
peculiaridad de la constitución del Estado radica en dos notas : a) su 
existencia no está garantizada por un poder externo, sino que es un 
sistema de integración que gravita sobre sí mismo; tiene, pues, un 
carácter originario y una garantía inmanente, careciendo, por tanto; 
del carácter coactivo que es peculiar de otras esferas jurídicas ; b) en 
la necesidad de encerrar dentro de sí misma una decisión soberana que 
mantenga en sus límites a las fuerzas sociales inmanentes ; de modo 
que la garantía de la existencia y vida del Estado “es el fin peculiar 
y la única tarea esencial de la constitución” (pág. 87) 


11. CarL ScHmItTT (5) 


La teoría de la constitución de Carl Schmitt se resume en la re- 
ducción de la constitución a unas decisiones fundamentales, y repre- 
senta la más radical expresión de una etapa decisionista —más tarde 
abandonada por el autor—, según la cual'el Derecho tiene su raíz en 
la voluntad y no en la razón, es decisión y no norma, vale no como 
realización de algo valioso, sino porque así ha sido establecido. 

La constitución no surge ni se establece por sí misma, sino por un 
acto del poder constituyente, es decir, en virtud de una voluntad po- 
lítica preexistente, que decide sobre la forma y el modo de unidad po- 
lítica de manera que esta unidad política no nace en virtud de la 
constitución, sino que es el supuesto de ella : tal unidad política es 
una realidad existencial, y lo único que hace la constitución es de- 
terminar su estructura política concreta : “la unidad del Reich ale- 
mán no se basa en los 181 artículos y en su validez, sino sobre la . 
existencia política del pueblo alemán”. Incluso tal unidad es ya jurídi- 
ca, pues “lo que existe como magnitud política es jurídicamente con- 
siderado digno de existir” (pág. 25). Por consiguiente, se puede al- 


(5) C. Schmitt : Teoría de la Constitución, trad. esp. de F. Ayala, Ma- 
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terar aquella estructura política concreta sin que dicha unidad quede 
lesionada, y mucho menos se extinga. Y si la constitución no se di- 
suelve en un complejo desconexo de normas sin unidad ontológica, 
es precisamente en virtud de esas decisiones fundamentales. 

Así, pues, -la constitución vale en virtud de un acto del poder 
constituyente que no contiene “unas normaciones cualesquiera, sino, 
y precisamente, por un único momento de decisión, la totalidad de 
la unidad política considerada en su particular forma de existencia” 
(pág. 24). En cambio las leyes constitucionales valen en virtud de 
la constitución, y ello no solamente porque toda normatividad su- 
pone, en último término, una decisión, sino también porque sólo co- 
bran sentido en conexión con esas decisiones fundametales. Como 
ejemplos de tales decisiones, y con referencia a la Constitución alema- 
na de 1919,.cita Schmitt las tomadas a favor de la democracia, del fe- 
deralismo y del liberalismo. Con arreglo a la tesis de Schmitt, los 
preámbulos y las declaraciones de principios, tan menospreciadas 
por el Derecho constitucional clásico, cobran una importancia de pri- 
mer orden para la construcción científico-jurídica e incluso para la 
aplicación de los preceptos, que sólo adquieren sentido en relación 
con dichas decisiones. | | 

La distinción entre constitución y leyes constitucionales se mani- 
fiesta prácticamente, entre otros ejemplos, en los siguientes : a) el 
procedimiento de reforma es válido para las leyes constitucionales, 
pero no para la constitución, pues una reforma de las decisones po- 
líticas fundamentales no supondría una enmienda, sino la anulación 


de la constitución ; b) las leyes constitucionales pueden suspenderse 


(estado de guerra), pero no la constitución como totalidad, pues pre- 
cisamente la razón de tal suspensión es el mantenimiento de la cons- 
titución como totalidad ; c) un conflicto constitucional no afecta a 
las particularidades, sino a las decisiones políticas fundamentales ; 
d) el juramento de lealtad a la constitución no vincula a ser leal a 
todos los preceptos constitucionales, que pueden cambiar siguiendo 
el método de reforma previsto —y un juramento en blanco no tiene 
sentido—, sino que a lo que vincula es a las repetidas decisiones po- 
líticas fundamentales. 





a 
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IV. HERMANN HELLER (6) 


La posición de Heller se caracteriza por la consideración de la 
constitución como una totalidad, en la que se reúnen en relación dia- 
léctica lo estático y lo dinámico, la normalidad y la normatividad. 
Trata, pues, de salvar la unidad del concepto de constitución, pero 
reconociendo la autonomía de las partes integrantes. 

La constitución en su sentido total, en el sentido de la ciencia 
de la realidad, viene a equipararse con la organización del Estado, 
pues representa la cooperación entre individuos y grupos mediante 
relaciones de supra-sub y coordinación, gracias a las cuales el Estado 
alcanza existencia y unidad de acción. Es claro que el Estado, como 
toda agrupación humana, vive en cuanto se renueva ; por consiguien- 
te, en la constitución: se alberga el momento dinámico ; pero Heller 
no llega en sus consecuencias tan lejos como Smend, y entiende que 
si a pesar de los cambios en las relaciones de poder, si no obstante 
la constante transformación, el Estado no se disuelve en un caos, sino 
que forma una unidad, es por la probabilidad de que en el futuro 
los actos humanos continúen acaeciendo dentro de las mismas pautas ; 
pues bien, “la configuración actual de la cooperación, que se espera 
se mantenga de modo análogo en el futuro, por la que se produce de 
modo constantemente renovado la unidad y ordenación de la orga- 
nización, es lo que llamamos constitución en el sentido de la ciencia 
de la realidad” (pág. 277) ; así, pues, la constitución del Estado más 
que proceso es producto; más que actividad, forma de actividad, 
forma abierta a través de la cual pasa la vida, normativización de un 
próceso constantemente actualizado, pero con cierta objetividad fren- 
te al proceso mismo. 

La constitución supone, por tanto, la probabilidad de una repe- 
tición de conductas, es decir, una normalidad ; pero ¿en qué se basa 
esta probabilidad ? ¿Cuáles son sus elementos? Esto nos lleva a des- 
componer la constitución total en sus elementos parciales, a saber : 

a) la mera normalidad, y b) la normalidad normativizada en su do- 
ble aspecto jurídico y estrajurídico: 

A) La constitución no normada o la mera normalidad. El Esta- 
do, por enraizar profundamente en el ser del hombre, no puede ser 
nunca un simple resultado de la técnica organizadora ; por eso hay 
una serie de motivaciones naturales y espirituales comunes que dan 


(6) H. Heller : Teoría del Estado, trad. de L. Tobío. México, 1942. 
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origen a “normalidad puramente empírica de la conducta que cons- 
tituyen la infraestructura no normada de la constitución” (pág. 279) ; 
son conductas indiferentes al valor, que se realizan no en virtud, sino 
independientemente de la norma, y que se manifiestan en una simple 
regla empírica de previsibilidad, normalidades. sin las que:es 1mpo- 
sible cualquier convivencia. | 


B) La constitución normativizada, Pasada ya no en una regla 
empírica, sino en una norma, en un deber ser, tanto de índole jurídica 
como extrajurídica (costúmbre, moral, religión, urbanidad, etc.) ; es 
decir, que no sólo registra un hecho: sino que también le otorga 
una valoración. Pero normalidad pura y normatividad no forman te- 
rritorios separados, sino unidos por una relación recíprocamente con- 
dicionante. Y así, si bien la normalidad fáctica es capaz de producir 
una normatividad, a su vez, la normatividad, mediante su cumpli- 
miento axiológico y jurídicamente exigido, produce una normalidad 
en la conducta. Pero tal condicionalidad no se manifiesta solamente 
en el modo de producción, sino también en el sentido de que toda 
norma vigente lo es justamente porque es cumplida de modo nor- 


mal, de manera que la existencia misma de la norma como expresión 


de una situación real lleva aparejada su normalidad. Por consiguien- 
te, “todas las normas constitucionales vigentes valen en cuanto re- 
glas empíricas de la situación real de la organización estatal ; poseen 
una normatividad normativa” (pág. 280). Esta interconexión recí- 
proca entre norma y normalidad es lo que, ideales de justicia aparte, 
explica que los gobernantes se mantengan sujetos a las normas, pues 
sólo en este supuesto cabe la previsibilidad esencial a todo gobierno 
y se hace posible la continuidad de la constitución, que, de otro 
modó, se disolvería en un caos de relaciones personales. En resumen, 
que “sólo mediante el elemento normativo se normaliza una situación 
de dominación actual y plenamente imprevisible, convirtiéndose en 
una situación de dominación continua y previsible, es decir, en una 
constitución que dura más allá del momento presente” (pág. 283). 
Pero dentro de esta constitución normativa hay que distinguir en- 
tre normas constitucionales jurídicas y normas constitucionales no ju- 
rídicas. 


a) Las normas constitucionales jurídicas, o sea la constitución 
jurídica, pueden manifestarse, ora como simple abstracción y sistema- 
tización de una realidad empírica, ora como un querer y un deber 
ser opuesto al ser social en ese momento existente. Puede manifes- 
tarse además en forma consuetudinaria o legislada, aunque Heller 
no emplee precisamente estos términos, predominando una u otra 
forma jurídica, según las condiciones históricas y culturales. Pero, 











en cualquier caso, en la constitución “escrita”, cuya significación no 
radica tanto en ser escrita como en la pretensión de encerrar en un 
documento único la estructura total del Estado, no pueden figurar 
todos los preceptos de la organización estatal, sino sólo los funda- 
mentales. Esta constitución jurídica destacada, si bien mantiene su 
propia autonomía en el seno de la constitución total, carece, sin em- 
bargo, de existencia independiente de ésta, no solamente desde el 
punto de vista de la estructura real de un Estado, sino también, y 
por lo mismo, desde el punto de vista científico. Por consiguiente, no 
es válida ni la reducción de la constitución a un mero deber ser 
(Kelsen), ni la eliminación de toda normatividad (Schmitt); mas 
tales unilateralidades sólo pueden evitarse si se descubre la conexión 
real en virtud de la cual puedan ser explicadas tanto la constitución 
en cuanto ser, como la constitución en cuanto norma. La conexión 
y autonomía recíproca entre ambas dimensiones tiene carácter dialéc- 
tico en el sentido de que de la realidad social se extraen unos con- 
tenidos de significación a los que se objetiviza ; esta extracción o sig- 
nificación en lo que concierne al Derecho está condicionada, como ya 
se ha indicado, por circunstancias históricas y culturales. Y este te- 
rritorio así destacado es lo que forma el objeto de la dogmática 
jurídico-constitucional. Pero la conexión con la realidad social, por 
un lado, y la finalidad de toda norma de servir al mantenimiento de 
una determinada conducta social, por el otro, hace que los preceptos 
jurídicos no puedan ser plenamente explicados más que con relación 
a la constitución total; y, en consecuencia, que la dogmática jurídica 
no sea ni plenamente autárquica ni autónoma, y que por tanto pre- 
-cise referencias metajurídicas. 

b) Las normas constitucionales extrajurídicas. La interconexión 
de la constitución jurídica con la constitución total se manifiesta de 
un modo inmediato e íntimo con referencia a otras normatividades 
que carecen de forma jurídico-positiva. Entre ellas tienen una im- 
portancia fundamental los principios éticos del Derecho, pues son in- 
terpretados a su luz como se realizan y se aplican los preceptos 
positivos de la constitución, y dado que el contenido concreto de 
estos principios es flúido, es decir, se compone en cada momento de 
las convicciones generales, hacen posible que de hecho se verifiquen 
grandes cambios constitucionales, aunque la letra de la constitución 
permanezca inmutable, salvándose así la continuidad del Derecho. 
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V.  MAURICE HAURIOU (7) 


Al genial jurista francés no le preocupa tanto un concepto abso- 
luto de constitución como la ordenación que sustenta al régimen cons- 
titucional. Aplicando al problema las líneas generales de su teoría 
institucionalista, concibe a la constitución como una parte integrante 
de un orden superior : el orden constitucioral. Tal orden es definido 
como “un orden de cosas a la vez formal, objetivo y sistemático, 
que engendra fuerzas de resistencia contra el poder y contra la 
libertad” (pág. 4); mientras que el orden ha de ser establecido, las 
fuerzas del poder y de la libertad son espontáneas, poseen carácter 
subjetivo, y por ello han de tener una limitación objetiva ; tal or- 


den, en fin, no se limita a la forma de Estado y de gobierno, sino 


que se extiende a los fundamentos de la organización social, pues 
“la empresa política del Estado siempre ha tenido por objeto la 
protección de la sociedad civil”. Esta distinción entre Estado y so- 
ciedad conduce, como veremos en seguida, a una dualidad en la uni- 
dad constitucional. En este orden constitucional se integran tres ele- 
mentos : | 

a) El fundamental son las ideas, las creencias morales, políticas 
y sociales, pues ellas son las que crean la comunidad entre los miem- 
bros del Estado, de manera que para el orden constitucional “no im- 
portan tanto los mecanismos políticos como las energías espirituales 
que los han creado y que los animan” (pág. 42). Pero para la vida 


constitucional no se trata de ideas muertas que tengan un mero inte- 


_rés histórico, sino de ideas vivas, de creencias, de convicciones, pues 

“toda vida es un acto de fe continuamente renovado”. Las ideas 
llegan al alma de las instituciones políticas y sociales, y las institu- 
ciones son las formas visibles del orden. Por eso hay unos princl- 
pios superiores a la constitución escrita que forman la legitimidad 
constitucional (pág. 297); lo que hace patente que para Hauriou la 
legitimidad no se agota en la legalidad. 


b) El derecho de la constitución o conjunto de reglas relativas 


al gobierno y a la vida de la comunidad estatal, y que pueden expre- 
sarse en leyes, costumbres o en una superlegalidad constitucional, 


(7) M. Hauriou: Précis de Droit Constitutionnel. París, 1923, 2.2 edi- 
ción, 1929. Las citas del texto, salvo expresión en contrario, corresponden a 
la primera edición de esta obra, pues es en ella donde desarrolla capitalmente 
el tema. Principios de Derecho Público y Constitucional, trad. esp. de 
C. R. del Castillo. Madrid, 1927. Précis élémentaire de Droit Constitutionnel. 
París, 1925. 2 
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pero que, en cualquier caso, no dominan por sí misma, sino que 
precisan un poder para ser afirmadas, a la vez que constituyen la 
limitación del poder. 

c) La organización constitucional de lets en la que cobran 
una importancia particular las instituciones (8): “las instituciones 
constitucionales, como el Derecho de la Constitución, se ligan al po- 
der para canalizarlas, pero no de la misma manera. Las reglas de De- 
recho constitucional ponen límites a la acción del poder ; las institu- 
clones constitucionales se incorporan a él para organizarlo sobre la 
base de ciertas ideas, de forma que quede ligado por la lógica de 
estas ideas” (pág: 381), por ejemplo, la división de poderes. Las 
instituciones constitucionales pueden ser de muchas especies, desde 
las que se refieren a la forma misma del Estado (monarquía, repú- 
blica), a las simplemente gubernamentales (Parlamento, gobierno). 

Mas esta distinción entre Derecho de la constitución e institucio- 
nes constitucionales se vincula en Hauriou con la distinción entre 
Estado y Sociedad, distinción a la que le lleva, por una parte, su 
pluralismo institucionalista, y el papel que al Estado le corresponde 
en él, y, por otra, ciertas peculiaridades del desarrollo constitucional 
francés (9). La Sociedad tiene una existencia autónoma de la del 
Estado, y está organizada no sólo para asegurarse una vida espon- 
tánea, sino incluso para protegerse a sí misma. El Estado, por su par- 
te, tiene como misión principal la protección de la Sociedad. De este 
modo lo que Hauriou entiende como constitución de un país, y cuyo 
estudio es el objeto del Derecho constitucional, posee una doble di- 
mensión : 1) la constitución política del Estado, la cual comprende la 
organización y el funcionamiento del gobierno, y la organización de 
la libertad política, es decir, la participación de los ciudadanos en el 
gobierno ; expresándose, pues, en un conjunto de reglas jurídicas y 
de instituciones ; 2) la constitución social, “que desde muchos puntos 
de vista es más importante que su constitiición política” (10) y que a 
su vez comprende : a) las libertades individuales que forman la base 
de la estructura de la Sociedad civil; y b) las instituciones sociales. 








(8) “De una manera o de otra, la base de la constitución se encuentra en 
las instituciones, y la constitución misma no es más que una organización 
de instituciones”. (Précis, ed. 1929. Sobre el concepto de institución, v. pá- 
ginas 72 y ss.) | 

(9) Nos referimos al hecho de que los derechos individuales, no obstante 
considerarse como definitivamente incorporados a la existencia política fran- 
cesa, no estaban incluidos en los textos constitucionales de 1875, lo que lleva 
a Hauriou a considerarlos como instituciones integrantes de una constitución 
social. (Para otras opiniones sobre el tema, v. infra, cap. X, P. H. III, 2, A.,) 

(10) Précis, 2.2 ed., pág. 613. 
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espontáneas que están al servicio y protección de las libertades civiles 
y de sus actividades. Esta constitución no sólo puede ser tan funda- 
mental como la primera, sino que, según el criterio anglosajón, la 
constitución política no es más que la prolongación de la constitución 
social así entendida. Por lo demás, el éxito de un sistema constitu- 
cional está en la constante creación de instituciones vivientes, y sólo 
en relación y como estatutos de ellas cobran importancia las leyes. 


VI. SanrI RoMANO (11) 


Santi Romano ha adquirido significación en el desarrollo cien- 
tífico del Derecho por su teoría institucionalista o del ordinamiento 
aturidico. Una institución es una entidad o cuerpo social con unidad 
“firme y permanente, que tiene una existencia objetiva, concreta, 
exterior y visible; una organización o estructura que absorbe los Ele 
mentos que forman parte de ella, y que es superior y preordenada tan- 
to a los elementos mismos como a sus relaciones, de modo que no 
pierde su identidad, al menos siempre y necesariamente, por las mu- 
taciones particulares de tales elementos (pág. 473). Toda institución 
constituye de por sí un ordenamiento jurídico en cuanto tiene unas 
funciones y unas líneas de conducta determiadas, de manera que 
“toda institución es un ordenamiento jurídico y todo ordenamiento 
jurídico es una institución, ya que donde ésta no se halla pueden darse 
relaciones sociales, pero no relaciones que, como las jurídicas, estén 
formal, objetiva y establemente ordenadas : ubi societas 1b1 tus, e 
invirtiendo, ubi ius ibi societas” (pág. 55). | 
. Por consiguiente, el ordenamiento jurídico no se agota en las 
normas, sino que éstas no son más que uno de sus componentes : 
“el Derecho es norma, pero antes de ser norma es organización o 
cuerpo social, y esto es lo que comunica a la norma, como su pro- 
ducto o derivación, el carácter jurídico, y no viceversa” (pág. 56). 
La existencia de una institución leva consigo la de unas normas 
que pueden ser y en parte son siempre implícitas a su estructura y a 
sus caracteres esenciales, y que en parte son expresamente decla- 
radas o formuladas por una institución superior. Así, el aspecto nor- 
mativo del Derecho está estrechamente vinculado con el institucio- 
nal, y este último, aunque no cronológicamente anterior, es lógica- 
mente preponderante. 


(11) Santi Romano: Principii di Diritto Constituzionale Generale. Mi- 
lano, 1946 (2.2 ed.).Corso di Diritto Constituzionale. Padova, 1932. Las citas 
corresponden a la primera de estas obras. 
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Uno de estos ordenamientos jurídicos es el Estado, y, al igual 
que todos los ordenamientos jurídicos, tiene una parte que forma 
su estructura esencial y que es la base de todas las demás. Pues bien: 
este estrato fundamental es la constitución. Tal constitución signi- 
fica la existencia misma del Estado, el cual sólo comienza a tener 
vida cuando posee una constitución, pues el Estado es un ordena- 
miento jurídico y la constitución es base de tal ordenamiento, es “el 
ordenamiento supremo del Estado”. Por consiguiente, no es posi- 
ble distinguir dos especies de constituciones: una jurídica y otra 
extrajurídica, pues el Estado, como cualquier institución, no puede 
imaginarse en forma alguna que no sea la jurídica, aunque ésta pueda 
ser más o menos precisa y compleja, pues el Derecho es inmanente 
a toda existencia política, y la única negación posible de la consti- 
tución jurídica sería la anarquía. Pero que la constitución sea jurí- 
dica no quiere decir que se agote en las normas, del mismo modo que 
no se agota en ellas el ordenamiento jurídico total. Así como el De- 
recho antes de ser norma es organización o cuerpo social que com- 
prende en sí una serie de elementos materiales e inmateriales, así 
también la constitución es “la organización compleja y real en que 
se concreta efectivamente el Estado”, y las normas no son más que 
“sus signos exteriores, su documentación, una forma de su afir- 
mación ; pero ésta es dada de modo efectivo en las instituciones en 
que toma cuerpo” (pág. 57). 


VII. DIETRICH SCHINDLER (12) 


Según Schindler, la constitución está directamente vinculada al 
“problema de la organización y del ejercicio de la soberanía, enten- 
diendo por tal la afirmación suprema del poder estatal en la vida so- 
cial. Este poder ha de mantenerse en ciertas formas y necesariamente 
ha de tener portadores personales. Pues bien: la constitución es el 
conjunto de las normas jurídicas que se refieren al poder supremo 
dentro del Estado. Poder y Derecho están vinculados en una rela- 
<inó dialéctica: no hay Derecho sin un mínimo de poder, ni poder 
sin un mínimo de normatividad jurídica, pues el Derecho positivo 
supone teórica y prácticamente al poder, siendo precisamente esa 
relación con el poder estatal lo que convierte a una norma en jurí- 


(12) D. Schindler : Verfassungsrecht und soziale Struktur. Zurich, 1944 
(2.2 ed.). A pesar de su título, cerca de dos tercios del libro están dedicados 
a problemas generales de teoría del Derecho. Sobre el concepto de constitu- 
ción, v. págs. 114-118. | 
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dica ; pero el poder social supone al Derecho, y su ejercicio sólo se 
hace posible cuando sus portadores están sometidos a normas jurí- 
dicas. -- - ? o 
Esta relación tiene un carácter tan esencial, que se manifiesta in- 
cluso en el despotismo ; pero se expresa de manera más patente y se 
hace verdaderamente imprescindible “allí donde la voluntad estatal 
se forma por un colegio o una pluralidad de personas”, pues el por- 
tador del poder ha de formar, necesariamente, una unidad, la cual 
sólo puede ser lograda cuando las reglas jurídicas determinan de qué 
modo pueden ser unificados en una unidad de criterio y de voluntad 
los distintos criterios y voluntades individuales. Así, pues, las re- 
glas jurídicas no sólo son el supuesto necesario, sino incluso un ele- 
mento constitutivo de la unidad del poder. “Pero puesto que estas 
| reglas no pueden apoyarse a su vez en un poder superior, ya que 
¡ e albergan en su seno a los portadores del poder “supremo”, es claro 
| que han de ser concebidas como un momento dialécticamente orde- 
nador de la voluntad personal, en el que voluntad y Derecho se en- 
globan en una totalidad..., valen gua Derecho, es decir, exclusiva- 
mente porque han sido establecidas como Derecho o porque consue- 
tudinariamente se han convertido en Derecho” (pág. 119). 

Las normas jurídicas constitucionales no se dejan reducir sim- 
plemente a los factores sociológicos, s1 bien están inseparablemente 
vinculadas con ellos. Es decir, el Derecho tiene autonomía dentro 
En de la conexión dialéctica. “El problema de la teoría de la constitu- 
ción es la vinculación de lo concreto, es decir, de la voluntad subje- 
- tiva con la norma jurídica objetiva” (pág. 120). Mas la cuestión 
sería irresoluble si la voluntad fuera considerada como algo pura- 
mente sociológico, como un mero fenómeno de poder desprendido 
del Derecho. La función específica del Derecho está especialmente 
clara allí donde la constitución representa un compromiso, pues en 
este caso la regulación sólo es posible en virtud de la vinculación 
jurídica. En resumen, lo sociológico y lo normativo no están entre 
sí ni en relación de medio a fin, ni en la de causa a efecto; no permi- 
ten reducirse:uno a otro, pero al mismo tiempo están vinculados en- 
tre sí y son inconcebibles sin su referencia mutua ; se trata, pues, de 
una relación dialéctica. 
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VIII. Errcx KaurmaNN (13) 


La tesis de E. Kaufmann se caracteriza por una desvalorización 
de la norma jurídico-positiva. La constitución, lo único que puede 


- hacer es crear el marco y la forma en los que las fuerzas éticas y ca- 


rismáticas de un pueblo puedan expresarse en un orden legal; es, 
pues, el marco para el transcurso ordenado del proceso de forma- 
ción de la voluntad. La constitución propiamente dicha no es el texto 
escrito, sino, de un. lado, la existencia jurídico-natural de todo el 
Derecho constitucional, y, de otro, las fuerzas reales sociológica- 
mente dadas (Parlamentos, partidos, etc.), que :'son las auténticas 
creadoras y transformadoras del Derecho constitucional vigente. 


l- 


IX. GEORGES BURDEAU (14) 


Georges Burdeau ha formulado una teoría general del Estado en 
la que, sin perjuicio de su originalidad, se reúnen influencias de la 
teoría francesa de la institución, de algunos conceptos fundamentales 
del pensamiento político católico, de la tradición jurídico-política 
francesa —especialmente en lo que se refiere al Estado de Derecho 
en general, a la racionalización jurídica del Estado—, y tampoco, 
en fin, están ausentes una serie de ideas y de puntos de vista de ori- 
gen alemán. Uno de los capítulos de dicha teoría del Estado está con- 
sagrado al concepto de constitución, que para el autor tiene una 
importancia de primer orden en cuanto que “la constitución se sitúa 
necesariamente en el centro de todas las reflexiones de que se nutre 
la ciencia política” (III, pág. 9). 

Pero antes de resumir la teoría de la constitución de Burdean, 
conviene aclarar tres conceptos previos : | 

a) La idea del Derecho, término que habiendo sido formulado 
y usado capitalmente: por la ciencia jurídica alemana, tiene en el 


sistema de nuestro autor una importancia de primer orden y gracias 


al cual se pueden precisar jurídicamente nociones que hasta ahora 
estaban un tanto vagas en la teoría de la institución. “La idea del 
Derecho es la representación de un cierto modo de organización 


(13) E. Kaufmann : Zur Problematik des Volkswsillen. Cit. por W. Kági: 
Die Verfassung als rechtliche Grunmdornung des Staates. Zurich, s. a. 
(¿1945 ?), págs. 146 y ss. 

(14) Burdeau: Traité de Science Politique. París, 1949-50, 3 tomos. 
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social del que se desprende el reconocimiento de un principio suscep- 
tible de valer como regla de Derecho” (I, pág. 90), es decir, como 
norma jurídica obligatoria. La idea del Derecho es social, ya que se 
ocupa del individuo en cuanto parte de la colectividad ; es idea de 
orden, en cuanto refleja cierta concepción de la Sociedad, dando lu- 
gar a un plan de coordinación de las actividades humanas e impli- 
cando un orden a base de subordinación ; es una idea del porvenir, 
dinámica, en cuanto alberga la representación de un orden futuro y 
contribuye a crearlo. La idea del Derecho no es, en fin, subjetivista, 
sino que, en virtud de una serie de razones metafísicas y sociológicas, 
tiene un carácter objetivo. ] 

b) La institucionalización del poder, que “es la operación jurí- 
dica por la cual el poder político es transferido de la persona de los 
gobernantes a una entidad abstracta: el Estado. El efecto jurídico de 
esta operación es la creación del Estado como scporte de poder inde- 
pendiente de la persona de los gobernantes”. Tal acto se desdobla en 
dos vertientes indisolublemente unidas, pues por un lado establece 
una distinción entre el poder y los individuos que lo ejercen, y, por 
otro, crea el Estado, atribuyéndole las prerrogativas del poder (II, 
en especial págs. 229 y ss. ; III, pág. 7). 

- La constitución significa para Burdeau “el estatuto del poder”. Di- 
gamos de pasada que a este concepto de constitución se ha llegado 
tras un largo camino histórico, hasta alcanzar su clara formulación 
la Constituyente francesa, pues frente a la constitución como estatuto 
de poder o constitución institucionalizada está, según el autor, la cons- 
titución natural o simples relaciones empíricas en aue se manifiesta el 
poder. Gracias a este estatuto se institucionaliza el poder y, por consi- 
guiente, cobra existencia el Estado mismo. De este modo, Estado y 
constitución son términos correlativos. Este estatuto de poder o cons- 
titución se desdobla en estatuto de la institución estatal o del poder 
en sí mismo y en estatuto de los gobernantes o del ejercicio concreto 
del poder. Veamos, pues, este doble significado : 

A) En primer lugar, la constitución vincula el poder a la idea del 
Derecho, imponiéndole directivas y exigencias para su acción. De esta 
manera, la idea del Derecho se convierte en “idea de obra” de la ins- 
titución estatal, en la que el poder encuentra su justificación y su 
inspiración. La constitución es, pues, la vía por donde el simple poder 
político se convierte en institución estatal, pues comprueba la existen- 
cia del Estado como soporte abstracto del poder. El Estado ya no es 
soporte de un poder cualquiera, sino de aquel que encuentra su funda- 
mento y sus fines en la idea del Derecho aceptada por la comunidad. 
Pero esta vinculación a la idea del Derecho tiene, además, otras im- 
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portantes consecuencias : en primer término, con la constitución ins- 
titucionalizada el Derecho no preside solamente las relaciones entre 
los gobernantes y los gobernados, sino que se instala en la base misma 
del ordenamiento político, dando al poder del Estado un fundamento, 
una justificación y una estructura jurídicas; en segundo término, y 
mediante la vinculación a la idea del Derecho, se legitima el poder 
y se crean los supuestos para su ejercicio legítimo ; en tercer térmi- 
no, y en cuanto que la idea del Derecho hace referencia a un orden 
social y toma de él su contenido, se verifica una concordancia entre 
la estructura social y la jurídicopolítica. 

La idea del Derecho puede ser expresamente formulada en una 
constitución escrita (por ejemplo, “Francia es una república indivisi- 
ble, laica, democrática y social”), pero “no es necesario buscar la idea 
del Derecho en tal o cual artículo... Se desprende del conjunto de las 
instituciones políticas, de la manera como son organizadas, de la situa- 
ción de los diferentes órganos y de las relaciones que la constitución 
prevé entre ellos. No hay un solo punto de la organización constitu- 
cional que no proporcione una indicación sobre el contenido de la 
idea del Derecho” (III, pág. 111). 

Este aspecto de la constitución, es decir, la institucionalización del 
poder, tiene primacía sobre el segundo de los aspectos o instituciona- 
lización de los gobernantes, ya que de aquél derivan los supuestos 
para las competencias de éstos y el sentido con que deben ejercerlas, 
que nunca puede ser contrario a la naturaleza del poder de que ellos 
mismos son expresión. Pero se trata de una primacía dentro de una 
unidad indisoluble, pues precisamente la institucionalización del po- 
der no puede tener lugar más que mediante la reducción de los go- 
bernantes a un sistema impersonal de competencias. 

B) La segunda manifestación del estatuto constitucional son las 
reglas concernientes al ejercicio del poder. Este aspecto de la teoría 
constitucional de Burdeau encierra menos importancia y viene a resu- 
mirse en el clásico sistema de competencias. La constitución es el esta- 
tuto con arreglo al cual los gobernantes ejercen el poder ; su función 
capital consiste en privarles de la propiedad del poder para conver- 
tirlos en agentes de su ejercicio, de modo que manden en virtud de 
su función y de su título: “el origen de la autoridad de los gober- 
nantes es la regularidad constitucional de su investidura; su natura- 
leza es la que se define por la forma del régimen adoptado por la cons- 
titución ; sus fines son aquellos prescritos por la idea del Derecho 
implícitamente reconocida por ella; sus límites, los que resultan de la 
regulación constitucional de su fundación” (III, págs. 138-39). La 
prioridad de la primera de las manifestaciones estatutarias de la cons- 
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titución sobre la segunda se manifiesta en cuanto que los operates 
se legitiman por referencia al poder público y el poder público «por 
referencia a la idea del Derecho. 

Con arreglo a todo esto, la constitución puede definirse como “acto 
determinador de la idea del Derecho, al mismo tiempo que regla de 
organización en el ejercicio de las funciones estatales” (TI, pág. 8) ; 
o bien, “regla por la cual el soberano legitima el poder adhiriéndose 
a la idea del Derecho que representa y que determina, en consecuencia, 


las condiciones de su ejercicio” (III, pág. 47). De estas definiciones 


se desprende que la teoría de Burdeau alberga en medio de su razo- 
nalización un elemento voluntarista. En efecto: más allá de la razona- 
lización constitucional, y sirviéndole de supuesto, hay un acto del so- 
berano en virtud del cual se produce el estatuto constitucional ; pero 
para que una constitución perviva no basta con la voluntad del fun- 





dador (poder constituyente), sino que es precisa la adhesión cotidiana : 


a ella, que, a su vez, es función de las necesidades y de las convenien- 
cias del médio que está llamada a regir; la constitución ha de adap- 


tarse a las circunstancias ; pero ello no se consigue “por la elimina- 


ción de la voluntad creadora del soberano, sino, al contrario, por su 
ejercicio cotidiano, imperceptible y, en definitiva, omnipotente” (II, 
pág. 44). 


1 
a a al, 


- rs 
- 


PIM 


2 


Il. CONSIDERACIONES METÓDICAS 


L A sola enunciación de la palabra constitución nos provoca una 
serie de representaciones de índole estatal, jurídica y política. La 
pensamos como una organización de los supremos poderes del Estado, 
como un conjunto de normas jurídicas con un determinado contenido, 
y quizá también con ciertas garantías formales, y, en fin, como algo 
que en su estructura y funcionamiento está condicionado por ideales 
políticos y como una forma a través de la cual el poder político-social 
se convierte en poder estatal. Si planteamos el problema en términos 
gnoseológicos, entonces la constitución se nos convierte en un campo 
de aplicación de esquemas interpretativos de carácter jurídico, socio- 
lógico y político. Este carácter polifacético, que se expresa tanto en 
el orden real como en el conceptual,-no es en modo alguno privativo 
del concepto de constitución, sino común a una serie de conceptos y 
absolutamente conexionado con la sustancia de los mismos. Así, por 
ejemplo, el término “nación” es, a la vez, una categoría histórica en 
el sentido no sólo-de instrumento ordenador, sino también en el de 
sujeto del decurso histórico, un concepto y un símbolo político y, en 
fin, un concepto jurídico, como lo muestra no sólo el Derecho polí- 
tico, sino también el internacional. Lo. mismo- acontece con los con- 
ceptos “soberanía”, “Estado”, etc. Ello sucede así porque el mundo 
histórico, en el que estos conceptos están asentados, no forma una 
suma inconexa de partes o un conjunto de compartimientos estancos 
absolutamente aislados, sino una totalidad ordenada, una estructura 
general, en la que las partes integrantes, es decir, las estructuras 
particulares, se conexionan en el todo y están unidas por un condicio- 
namiento recíproco. Ahora bien, precisamente esos puntos de co- 
nexión, es decir, los trozos de realidad en que se verifica el nexo, no 
sólo participan de las diversas calidades de las realidades históricas 
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que se vinculan a través de ellos, sino que su esencia radica precisa- 
mente en ser una conjugación de esas varias realidades. Por consi- 
guiente, las diferentes dimensiones que presentan estos conceptos no 
son elementos separables, como los componentes de la naturaleza, sino 
momentos integrantes, que sólo pueden ser captables en su referencia 
recíproca. Pór eso, la misión de las ciencias que se ocupan de las esfe- 
ras del mundo histórico no se cumple con la explicación de sus objetos, 
sino con la “comprensión” ; su función es comprender, es decir, cap- 
tar su significado, o sea ponerlos en relación con la conexión total en 
la que están insertos. La misma jurisprudencia no hace:otra cosa, en 
cuanto que interpreta cada precepto jurídico en virtud de su situa- 
ción y de sus conexiones con la totalidad de un orden jurídico positi- 
vo. Pero cuando de la pura técnica que trabaja sobre una realidad 
jurídica perfectamente delimitada se asciende al análisis científico de 
la esencia, del origen o de los fundamentos de esta realidad, entonces 
tales conexiones de sentido han de buscarse con realidades extrajurí- 
dicas, por ejemplo, de naturaleza ética, política, sociológica, etc. La 
constitución es uno de esos conreptos en que se anudan diversas es- 
feras de la realidad, circunstancia que de por sí impone ciertas con- 
diciones en cuanto al método de su tratamiento científico. 
| l. Ya en el primer capítulo (supra, págs. 11 y ss.) hemos visto 
cómo la constitución forma parte integrante del orden jurídico, en 
cuanto es expresión de las normas organizadoras, es decir, del orden 
de competencia, con arreglo a las cuales se crea el resto del Derecho 
(normas de conducta) y se asegura su vigencia. Mas si es exagerado 
decir que este orden de competencias es la constitución, es verdad, en 
cambio, que tal orden de competencias está contenido en la constitu- 
ción. Por consiguiente, y como quiera que sin normas de organiza- 
ción no son posibles las normas de conducta, y, a su vez, que las 
normas de organización sólo tienen sentido con referencia a las de 
conducta, de aquí que la constitución no sólo sea el supuesto, sino 
parte integrante necesaria de la totalidad del orden jurídico, en el 
que ocupa una posición de primer rango al determinar las condicio- 
nes de validez de las restantes normas. Por eso, ya desde las doctri- 
nas de las leyes fundamentales se ha considerado a la constitución 
como base del orden jurídico, y al Derecho constitucional como a 
aquella parte del Derecho cuya existencia suponen “toutes les autres 
branches” (Esmein); como “el comienzo de todo el Derecho del 
Estado, al que presuponen las ramas particulares de éste... Sus ins- 


tituciones particulares, sus normas y, en general, sus elementos tie- 


nen siempre un fundamento constitucional y casi se contienen en em- 
brión en el Derecho constitucional” (Santi Romano); como norma 
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fundamental de la que desciende por grados el resto del orden ju- 
rídico (Kelsen). 

2. Vimos también que la ón forma parte integrante 
del orden estatal, pues el Estado es una unidad de poder que actúa 
mediante el despliegue de tal poder. Mas para la existencia de dicha 
unidad, y para hacerla actuante se precisa una organización, y esta 
organización de los poderes públicos es precisamente la constitución. 
En verdad que ni la organización del Estado se agota en la constitu- 
ción, ni ésta se agota en la organización del Estado; pero sí es, en una 
o en otra forma, parte integrante y supuesto de la existencia de ésta. 

3. La constitución forma parte de la estructura política, pues 
todo pueblo tiene una manera concreta de existir políticamente : es 


monarquía o república, federación o Estado centralizado, individua- 


lista o colectivista, tranquilo o convulsivo, etc., y un aspecto parcial 
de esta forma de existencia se hace patente por la constitución. Ade- 
más, toda constitución representa de manera racional o tradicional, 
absoluta o de compromiso, una concreción de valores políticos, y 


cualquiera que sea la expresión de sus normas —legal o consuetudi- 


naria, sistemática o asistemática— cabe descubrir en su base unos 


“principios” políticos sustentadores. Y, en fin, las fuerzas político- 
sociales se convierten en estatales y sus directivas programáticas se 
transforman en normas jurídicas por y a través de la estructura cons- 
titucional. 

Mas todo esto no quiere decir que se trate de tres objetos inde- 
pendientes entre sí, ni de que la constitución signifique, por tanto, 
una denominación que cubra tres tipos de realidades. Se trata, por 
el contrario, de tres momentos de una misma realidad, que como 
tales no sólo se suponen, sino que se condicionan mutuamente. Pues, 
por, un lado, las competencias en las que se expresan las normas de 
organización del orden jurídico no pueden ser otra cosa que una or- 
ganización del poder del Estado y de su ejercicio; al tiempo que uno 
de los factores que convierten a una pluralidad de normas en un or- 
den jurídico positivo e históricamente concreto es precisamente esa 
unidad de poder que se hace posible a través de la constitución. Por 
otro lado, la organización de poderes y su ejercicio se expresan en 
normas jurídicas y no pueden menos de expresarse y de actuar con 
arreglo a ellas, ya que éstas representan la forma más segura y per- 
fecta de organización. De este modo, el Estado y el Derecho cons- 
titucional “no son —dice Radbruch— algo distinto, no constituyen 
causa y efecto o efecto y causa, sino una sola y misma cosa, mirada 
desde diversos puntos de vista; dos aspectos tan íntimamente unidos 
como un organismo y su organización. Nos hallamos aquí en el lí- 



































102 Derecho constitucional comparado 


mite de la ciencia jurídica, ante una producción originaria del De- 
recho, que no es comprensible jurídicamente partiendo de la realidad 
efectiva. Así como Atenea surge armada de la cabeza de Zeus, así 
el Estado emerge desde un principio equipado con la armadura del 
Derecho político para dar después vida al resto del Derecho” (1). 
Las mismas reflexiones cabe hacer en cuanto a las relaciones de esos 
dos términos con la política, pues ésta supone siempre una referen- 
cia al poder, se hace eficaz por y a través de la organización estatal, 
y alcanza efectividad cuando los principios ideales se. transforman 
en acciones estatales y en normaciones jurídicas ; por otra parte, el 


- Derecho en cuanto norma —-debe ser— supone un juicio estimativo que 
en el caso de la constitución es fundamentalmente de índole política, 


Podrían seguirse estableciendo conexiones, pero de ello tendre- 
mos ocasión más adelante. De momento, lo que interesa dejar sen- 
tado es : a) lo inadecuado de un triple tratamiento, es decir, de un 
concepto puramente jurídico, de un concepto puramente estatal y de 
un concepto puramente político de la constitución, pues el objeto for- 
ma en sí una unidad en la que tales términos están vinculados de una 
manera indisoluble; b) que por la misma razón es no menos inade- 
cuado el tratamiento exclusivo de una de las dimensiones : se explica- 
rían unas normas y unas competencias, pero no se comprendería lo 
que es la constitución y el Derecho constitucional, ya que éste, por 
su situación límite en la esfera jurídica, sólo puede ser plenamen- 
te comprendido, incluso plenamente explicado, con referencia -a inten- 


ciones, situaciones y realidades extrajurídicas. 


Pero tampoco quiere esto decir que la constitución sea incapaz 
de un tratamiento jurídico autónomo —.no independiente—, pues la 
unidad y autonomía de un conocimiento no la da solamente el objeto, 
sino también la perspectiva y el esquema metódico. Y así, si bien el 
Derecho constitucional no puede prescindir del aspecto total de la 
constitución, ha de hacerlo sub specie juris, es decir, que los aspec- 
tos extrajurídicos le interesan en la medida que, en virtud de esas 
“conexiones necesarias” que hacen de la constitución una totalidad, 
sean interesantes para el aspecto jurídico de la constitución, del mis- 
mo modo que a una teoría de la organización le interesará el aspecto 
jurídico en cuanto momento de esa organización, o a una teoría de 
la acción política le interesará el Derecho y la organización estatal 
en tanto que vías de la política. Pero, en cualquier caso, ninguno de 


(1) G. Radbruch : Filosofía del Derecho, trad. de Medina Echevarría. 
Madrid, 1934, pág. 46. 
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los aspectos de la constitución, sea cual sea la PEpeconS puede 
prescindir del otro : lo único que varía es el acento. 


IT. Las FUNCIONES DEL ESTADO COMO OBJETO DE LA CONSTITUCIÓN 


l.. ) tiene existencia en cuanto que es ia esta 
actualidad la alcanza únicamente en cuanto actúa, es decir, en cuanto 
que de modo permanente e ininterrumpido realiza una serie de actos. 


¿A A A A A AA 


En el momento en que tales actos dejan de tener lugar cesa dé ser 
una realidad presente para convertirse en un pasado histórico. La 
unidad del Estado no es, pues, una unidad estática, sino una unidad 
que existe en en cuanto que constantemente deviene ; su ser, por: Consi- 
guiente, no consiste en la permanencia parménica, sino-en el devenir 
heraclitiano; sus constantes, su status, no son más que momentos de 
una renovación permanente. 

Estas actividades en virtud de las cuales el Estado no sólo mani- 
fiesta su existencia, sino que cobra existencia, son las funciones del 
Estado. Tales funciones pueden ser de muy diversa índole en cuanto al 
contenido, y capaces de diferentes particiones según los diversos pun- 
tos de vista que se adopten para su clasificación (por ejemplo, económi- 
cas, militares, culturales, etc.). Pero en cualquier caso cabe distinguir 
entre aquellas que son comunes al Estado y a otras entidades, y 
aquellas que realiza el Estado por y en virtud del poder que le es 
peculiar, es decir, las llamadas funciones soberanas o ejercidas en 
virtud de su soberanía. Dentro de la muchedumbre de actos empíri- 
cos en que se despliega tal poder, es posible establecer unos tipos 
diferenciados a los que de modo más preciso se designan como fun- 


ciones fundamentales del Estado. Tales funciones son-la legislativa, 
la judicial y la ejecutiva, dividi ida a su vez en gubernamental y ad- 


ministrativa, clasificación. que, si bien con esta precisión c de 
que no “acoja. en su. Seno. todas last inasibles income con. precio 
jurídico-política. o 

“La legislación establece las normas jurídicas generales o indivi- 
dualizadas. La jurisdicción determina el derecho aplicable al caso, 
y, de modo más general, mantiene y actualiza las normas jurídicas. 
La función ejecutiva encierra en sí a la gubernamental y a la admi- 
nistrativa : “la función gubernamental consiste en solucionar a com- 
pás de los sucesos los asuntos excepcionales que afectan a la unidad 
política del Estado y a los grandes intereses nacionales ; la función 
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administrativa consiste en gestionar los asuntos públicos ordina- 
rior” (2). | 

Pero al lado de esta clasificación cabe establecer otras distincio- 
nes. En primer lugar, la de Scháffle, entre funciones políticas y fun- 
ciones rutinarias : cuando se trata de actos. cuyo contenido no viene 
determinado por una norma o precedente previo, es decir, cuando 
hay amplio margen para la libre decisión, derivado, a su vez, del 
hecho de encontrarse ante situaciones nuevas y únicas, no subsumi- 
bles en normas o precedentes, nos encontramos ante las funciones 
políticas, funciones cuyo cumplimiento exige una autonomía y, por 
consiguiente, una más amplia esfera de poder; en cambio, cuando se 
trata de actos subsumibles en normas o precedentes, de actos pura- 
mente reproductores, nos encontramos ante las funciones rutinarias. 
Además, dentro de cada una de las funciones cabe distinguir dos 
estratos, según que sean ejercicio inmediato o derivado de la sobe- 
ranía, ya que tanto la producción de normas jurídicas como su apli- 
cación, lo mismo que la administración, se llevan a cabo mediante 
un orden escalonado y por sucesivas derivaciones. Hay, pues, un 
estrato que representa ejercicio de poder originario y que es su- 
puesto y determinante de otro estrato que le es subordinado. 

2. Así, pues, el Estado vive mediante sus funciones ; pero si no 
se disuelve en la pluralidad de actos empíricos que componen estas 
funciones, y si las funciones mismas tienen existencia, es precisamen- 
te porque se inordinan y coordinan en una estructura superior y 
como momentos integrantes de ella, es decir, porque los actos par- 
ticulares con respecto a la función en que están insertos y las fun- 
ciones con respecto a la totalidad, guardan entre sí unas relaciones 


recíprocas y necesarias de manera que se fundamentan, se comple- 


mentan y se limitan mutuamente —y ello independientemente de cual- 
quier esquema concreto de división de poderes— ; relaciones que con 
relativo carácter de permanencia se repiten en el fluir de los fenó- 
menos. Esta estructura que reduce a unidad de sentido los actos y 


(2) M. Hauriou: Principios de Derecho público y constitucional, tra- 
ducción de C. Ruiz del Castillo. Madrid, 1927, pág. 373.—Sobre “funciones 
del Estado”, v., además, Codacci-Pisanelli : Analisi delle funzione soverane. 
Milano, 1946.—Duguit: Des fonctions de l'Etat Moderne. Etude de sociologie 
juridique. París (Rev. de Soc. Juridique), 1894.—El mismo: Traité de Droit 
Constitutionnel. París, 1911, t. 1, págs. 119 y ss.—Anschiútz y Troma: Hand- 
buch des deutschen Staatsrechts. Tiibingen, 1930, t. II, págs. 108 y ss.— 
Carré de Malberg: Contribution á la Théorie générale de l'Etat. París, 1920, 
tomo I, págs. 259 y ss.—Santi Romano: Principii di Diritto Constituzionale 
Generale. Milano, 1946, págs. 170 y ss.—G. Jellinek : Teoría general del 
Estado, trad. de F. de los Ríos. Madrid, 1915, t. 11, págs. 283 y ss. 





las funciones en que éstos se integran, es la ordenación estructural 
a la que llamamos constitución. Ahora bien, si el Estado existe en 
cuanto actúa como unidad, y lo que convierte en unidad a estos ac- 
tos y a estas funciones es esa estructura constitucional, es claro que 
la expresión de la unidad y existencia del Estado es la constitución. 
Por consiguiente, allí donde hay Estado, allí hay una constitución. 
Previo a la constitución y supuesto de ella es un pueblo, pero desde 
el momento en que este pueblo se convierte en una unidad de poder, 
dominando de modo efectivo sobre un territorio y desplegándose en 
el tiempo, allí hay constitución, pues tal dominación y despliegue 
no pueden tener lugar más que bajo el supuesto de que los actos de 
dicho poder estén conexionados de tal modo que logren un efecto 
unitario, y para ello se precisa: que tales actos y funciones tengan 
una determinada conexión, una relación estructural. Sobre esta cons- 
titución inmanente, y para perfeccionarla, precisarla, modificarla o 
abrogarla, podrá establecerse una constitución expresada en normas 
jurídicas de carácter legal, es decir, en forma de creación norma- 
tiva consciente y racional en el doble sentido de medios adecuados 
para un objetivo organizador y para la realización de unos valores, 
e incluso esta normatividad legal puede ir acompañada, y frecuen- 
temente lo va, de especiales garantías formales (superlegalidad cons- 
titucional) frente a las leyes ordinarias. Pero todo esto son ya mo- 
dificaciones de la constitución que nace con el nacimiento mismo del 
Estado. Y por más que el establecimiento de la nueva constitución 
pueda plantear problemas de distinción y jerarquización entre poder 
constituyente y poder constituido, lo cierto es que quien constituye 
está ya —incluso jurídicamente— constituido. 

3. Si procedemos a un análisis de las partes componentes de la 
estructura constitucional mos encontramos con los siguientes mo- 
mentos : 

A) En primer lugar, el problema de quién ejerce las funciones ; 
pues las funciones de una organización u ordenación humanas, a 
diferencia de las de un organismo, no se realizan por sí solas, sino 
por actos intelectuales y volitivos de los hombres. Mas este problema 
encierra dos cuestiones dentro de sí: en primer término, y puesto 
que las funciones suponen ejercicio del poder, nos encontramos con 
la oposición entre autocracia y democracia en tanto que tipos idea- 
les ; es decir, si el poder que exige el cumplimiento de las funciones 
deriva o no de manera inmediata de los sometidos a él. La segunda 
cuestión es que los actos que integran el cumplimiento de las fun- 
ciones son realizados por los hombres en su calidad de titulares de 


órganos o de instituciones. Por consiguiente, la determinación de 





| 
| 
1 
1 
1 
J 
1 
1 
1 
1 











106 | O a id 


quién ejerce las funciones lleva consigo el establecimiento de órganos 
o el reconocimiento de instituciones, y es determinante de la estruc- 
tura y de las atribuciones —que no siempre se expresan en compe- 
tencias precisas de tales entidades. Pero de la decisión sobre el sujeto 
último del poder en el Estado dependerá la de qué órganos o institu- 
ciones —por ejemplo, un Parlamento, un Senado o un mónarca abso 
luto— ejercerán exclusiva o preponderantemente las funciones sobe- 
ranas ; determinará los cambios de atribuciones de los órganos o 
instituciones ya establecidas —por ejemplo, la desviación de poderes 
hacia el Parlamento— o condicionará los cambios de estructura de 
tales Órganos ; así, por ejemplo, el Parlamento británico, mediante 
cambios de estructura interna, se ha conservado como institución a 
través de toda la serie de mutaciones desde la monarquía estamental 
a la democracia. | 

B) El problema de cómo se ejercen, es decir, mediante qué pro- 
cedimientos y dentro de qué ámbito y límites, lo que a su vez encie- 
rra las relaciones de los Órganos e instituciones entre sí, sea ello de- 
terminado por una mera concurrencia de poderes (por ejemplo, rex 
y regnum de las constituciones medievales), sea por razones de or- 
ganización de trabajo en orden a lograr un mejor resultado unitario, 
sea determinado como un esquema racionalista para la garantía de 
ciertos valores políticos (como es el caso de la moderna división de 
poderes) ; encierra, además, el problema de los límites a su ejercicio, 


, 


no sólo los derivados táctica y orgánicamente de su coordinación 


con los demás órganos, sino también los condicionados por limita- 


ciones de tipo normativo (derechos individuales, etc.), y eventual- 
mente las directivas para su acción, que tanto abundan en las cons- 
tituciones más modernas. 

C) La finalidad o sentido con que se ejercen las funciones. La 
referencia finalista no sólo deriva del hecho de que toda función es 
una actividad destinada al cumplimiento de un fin, sino también de 
la naturaleza jurídica que, como veremos en seguida, tiene la cons- 
titución, ya que toda ¡normatividad jurídica lo es con relación a una 
finalidad concreta, cobrando sentido por esa relación a los fines para 
los que ha sido concebida como medio. Así, pues, los actos se reali- 
zan con arreglo a fines, y las funciones se organizan con referencia a 
finalidades más amplias, estableciéndose una jerarquización en la 
cual lo que es fin para un determinado estadio es medio para otro 
superior o paritario. De este modo, la finalidad viene a ser el prin- 
cipio constitutivo de la estructura constitucional de manera parecida 
a como la ley natural Jo es en la naturaleza. Las finalidades que de 
este modo condicionan las relaciones estructurales son de dos clases : 
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a) por un lado, la consecución de un resultado unitario con las me- 
nores fricciones y de la manera más eficaz posible; finalidad que 
- podemos calificar de naturaleza técnica, pues responde a un puro 
problema de organización ; b) por otro, la realización de un sistema 
de estimaciones que, derivadas de determinada concepción del mun- 
do y dentro de situaciones históricas y sociales dadas, están destina- 
das a servir de módulos a la convivencia, afirmándose mediante el 
poder. Estas últimas finalidades, que son las que otorgan sentido 
total a la constitución y en las que se concreta el modo de existencia 
política de un pueblo, son los motivos políticos directivos o las de- 
cisiones políticas fundamentales. 

Estos objetivos pueden ser concebidos de una manera previa, de 
forma que las diversas partes integrantes de la organización jurídico- 
constitucional sean establecidas y conexionadas como resultado de un 
cálculo preciso para lograrlos : tal sucede en las constituciones de 
tipo racional (confr. supra, cap. II, 1), en las que de una manera 
rigurosamente planificada se establecen instituciones como las garan- 
tías individuales, el Parlamento, el sufragio, etc., y sus relaciones 
mutuas, como, por ejemplo, la división de poderes, todo ello en or- 
den y como medios cuidadosamente calculados para garantizar los 
valores de libertad y de igualdad y la participación de los ciudada- 
nos en la formación de la voluntad estatal. Mas para que exista tal 
conexión de sentido, incluso tal nexo racional finalista, no es necesa- 
rio que el sistema constitucional sea el resultado de un plan total y 
exhaustivo, y —como todo plan— previamente calculado, del que se 
desprendan, como consecuencias, determinadas relaciones e institu- 
ciones, sino que tal sistema puede componerse de instituciones y de 
relaciones surgidas empírica e irracionalmente a lo largo de la tra- 
dición o como abstracción del acaecer fáctico, con tal que: sus cone- 
xlones conduzcan de hecho a determinados objetivos representados 
y queridos por los hombres encargados de hacerlas operantes. Tal 
es, por ejemplo, el caso de la Constitución inglesa, que no responde 
a un plan, pero que, en su expresión actual, todas sus instituciones, 
por empíricas e irracionales que puedan parecer, tienden, sin embar- 
go, a la realización de finalidades comunes sentidas o queridas por 
los ingleses, con lo que si bien las instituciones no son consecuencia 
de un plan racional, sin embargo, han sido inordinadas en un pro- 
ceso de racionalización. 

Así, pues, en cualquier caso, el objetivo a realizar obra como mo- 
mento condicionante de la estructura constitucional, pues es por él 
por quien o bien surgen las instituciones y se crean los órganos ade- 
cuados, o bien se los adapta y se los relaciona de un determinado 
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modo ; forma, en fin, uno de los momentos constitutivos de la unidad 
de la estructura constitucional en cuanto que instituciones, Órganos 
y relaciones heterogéneas alcanzan unidad precisamente en virtud de 
la común orientación teológica. 

D) El tipo de relación estructural existente entre las funciones 
y entre sus portadores entre sí. Toda estructura es una relación ne- 
cesaria entre las partes; pero esta necesidad debe expresarse en 
leyes de diversa índole : lógicas, ontológicas, etc. Evidentemente que 
tales leyes no pueden estar ausentes d la constitución ;:pro, en todo 
caso, lo característico de la constitución es expresarse en un tipo de 


- relación jurídica. E 


Mas antes de tratar de la naturaleza jurídica de la constitución 
interesa afirmar que ésta no se disuelve en la pluralidad que nos ha 
mostrado su análisis, pues no se trata de elementos separables cuya 
suma produzca la constitución, sino de momentos que se integran en 
una unidad, que adquieren significado en el seno de ella y. que se 
condicionan mutuamente, de modo que la modificación en la estruc- 
tura parcial de cada uno de ellos produce normalmente una trans- 
formación en la de las demás partes integrantes y, por consiguiente, 
en la estructura total. Así, por ejemplo, una decisión o un cambio 
de orientación en lo que se refiere a las estimaciones o motivos políti- 
cos fundamentales, es decir, una mutación en la finalidad, condiciona 
mutaciones en la estructura y en el portador de los órganos, pues 
cuando del mundo de los puros valores se desciende a las creencias 


políticas actuantes que pretenden ordenar de modo efectivo la convi- 


vencia humana, dichos valores tienen un sujeto concreto cuya situa- 
ción vital suele estar, por lo demás, ligada a la afirmación de tales 
valores, y no es indiferente para su realización el problema de quién 
ha de realizarlos y cómo ha de realizarlos. Mas esta misma vincula- 
ción entre el mundo de las estimaciones valorativas y los grupos so- 


. ciales concretos, bien puesta en claro por la sociología del saber, da 


lugar a que un cambio en el sujeto del ejercicio de las funciones y 
de los poderes necesarios para ello produzca un cambio de orienta- 
ción finalista. Tampoco el método de ejercicio de las funciones, es 
decir, cómo se ejercen, es indiferente para la efectiva afirmación de 
un esquema valorativo, como muestra del sistema de la división de 
poderes y la limitación al poder estatal, que es esencial al sistema 
liberal. Podrían ampliarse estas referencias a las conexiones recí- 
procas pero con lo dicho basta para mostrar la interrelación necesa- 
ria de todos estos momentos. 
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III. LA NATURALEZA JURÍDICA DE LA CONSTITUCIÓN 


1. La ordenación jurídica de la constitución 


Como hemos indicado, lo característico de la estructura consti- 


tucional es que sus conexiones son de naturaleza jurídica, es decir, 
que la inordinación y coordinación de funciones y las atribuciones 
de sus portadores se realizan con arreglo a una normatividad jurí- 
dica, pues sólo ésta, es decir, una normatividad cuya validez esté 
más allá de la voluntad arbitraria de los sometidos, proporciona la 
mínima garantía de unidad y de permanencia. Y en cuanto las fun- 
ciones representan ejercicio del poder del Estado y, por consiguien- 
te, la vía por donde el poder social se convierte en estatal, es claro 
que es a través de la constitución por donde se verifica la conexión 
entre Derecho y poder, pues, en primer lugar, el poder del Estado se 
ejerce a través del esquema establecido o expresado en la constitu- 
ción, y, en segundo lugar, el poder social se hace estatal —salvo en 
caso de ruptura violenta—, siguiendo las vías establecidas por la 


constitución. Las funciones significan, pues, ejercicio de poder, pero 


no de mero poder, sino de poder ejercido con arreglo a normas jurí- 
dicas, que está organizado por normas jurídicas y que actúa según 
y en virtud de normas jurídicas. Esta estructuración jurídica del 
poder en cuanto asigna a los órganos e instituciones (3) un círculo 
de actividad objetivamente delimitado, establece el procedimiento 
con arreglo al cual ha de realizarla, y confiere los poderes adecuados 
a ello, se manifiesta como un sistema de competencias, y en este sen- 
tido se ha definido a la constitución como un “orden” o un “sistema” 

de competencias (4). Ciertamente que las constituciones modernas 
construidas bajo la concepción racionalista del Derecho, y domina- 


das por el deseo de una precisión que garantice la vigencia de los de- 


rechos individuales y asegure a su vez, un adecuado funcionamiento 
de las instituciones, pretenden expresarse como un puro sistema de 
competencias, y en todo caso en el seno de una constitución se inte- 
gra un tal sistema. Pero ello en modo alguno agota la constitución, 
incluso desde el punto de vista jurídico, pues : 


(3) Confr. Santi Romano: Ob. cit., págs. 150 y ss., sobre la diferencia 
entre Órganos e instituciones. 

(4) Burckhardt: Ob. y loc. citados y otros lugares, pues toda su teoría 
de la constitución está construída sobre este supuesto. 
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a) Hay entidades o instituciones absolutamente esenciales a una 
constitución a las que es imposible encerrar en el límite preciso de 
una competencia y cuyo significado constitucional escapa en absolu- 
to a tal concepto, tales, por ejemplo, la Corona británica o la fun- 
ción acaudilladora del presidente de los Estados Unidos, por no citar 
más que dos destacados y patentes ejemplos de constituciones for- 
malmente bien diferentes. En estos casos se trata de instituciones 
que ejercen funciones en virtud, sin duda, de una fundamentación 
y de un título jurídico, pero cuyo ejercicio escapa al squena preciso 
de deberes y atribuciones de una competencia. 

b) El acentuado carácter dinámico que, como desta veremos, 
tiene la constitución y, sobre todo, la imposibilidad de subsumir en 
una norma prevista la conducta a seguir en el despliegue de las fun- 
ciones políticas (v. supra, págs. 95 y ss.), es decir, de aquellas que se 
actualizan ante circunstancias singulares, hace que las atribuciones 
de ciertas entidades constitucionales carezcan de la fijeza y de la pre- 
cisión que caracterizan a las competencias de tipo subordinado. Sin 
duda que no es cierto que “todo derecho es derecho de situación” ; 
pero en muchos casos es la necesidad de hacer frente a una situación 
la que engendra una atribución que, o bien no ha sido prevista por 
la norma, o bien tal como fue prevista por la norma era incapaz de 
resolver lo que ella se había propuesto ; en otros casos, la imprecl- 
sión de la norma deja abiertas dos o más probabilidades de atribucio- 
nes, sin que en este caso se pueda apelar a instancia superior. Así, 


- por ejemplo, el desplazamiento de atribuciones legislativas hacia el 


poder ejecutivo contradice el orden establecido de competencias, es 
un “derecho de situación” que puede convertirse, desde luego, en una 
situación firme y con pretensión normativa ; así también, el problema 
de a quién correspondía en los Estados Unidos la competencia para 
declarar la neutralidad fue una cuestión no resuelta por el texto de 
la constitución, y sin que, cuando se planteó la atribución de tal 
competencia, hubiera una instancia superior al Presidente o al Con- 
greso que zanjase tal cuestión ; por consiguiente, su entrada en el 
ámbito de las competencias presidenciales fue algo que decidió la 
política, pero no una norma previa. Así, pues, en estos casos, la cons- 
titución no es un sistema de competencias precisas, aunque, desde 
luego, tienda a conformarse en tal. 

c) El sentido pleno de la constitución y de cada uno de sus pre- 
ceptos sólo se adquiere cuando se conexiona con los motivos políticos. 
directivos o con las decisiones políticas fundamentales a las que sir- 
ven mediata o inmediatamente dichos preceptos. Tales decisiones o 
pensamientos directivos pueden tener una manifestación expresa en. 
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un preámbulo o en unas declaraciones de principios; pueden encon- 
trarse aludidos en el articulado o incluso carecer de toda formulación 
precisa o escrita, como sucedía, por ejemplo, en la constitución de la 
III República francesa con respecto a los derechos individuales. Pero 
el modo de expresión es indiferente ; lo importante es que todas las 
competencias y atribuciones tienen sentido con referencia a estos 
motivos y decisiones, pues, como dice C. Schmitt, aludiendo al 
preámbulo de la constitución de Weimar, “son más que leyes y nor- 
maciones..., forman el supuesto básico para todas las ulteriores nor- 
maciones, incluso para las leyes constitucionales”. Todo lo que den- 
tro del Reich alemán hay de legalidad y normatividad vale solamente 
sobre la base, y solamente en el marco de estas decisiones, e “incluso 
para la jurisprudencia positiva [son] el primer impulso y lo propia- 
mente positivo” (5). Por consiguiente, y puesto que dan sentido a 
las normas jurídicas, hay que considerarlas como pane integrante 
y esencial del orden jurídico constitucional. 

Pero es erróneo limitar la constitución, como hace C. Schmitt, a 

esas decisiones políticas fundamentales. Tales decisiones no serían 
nada si no se desplegasen en un sistema de normas y entidades con- 
cretas, y si es cierto que tales normas y entidades carecen de sentido 
si no se las vincula en relación teleológica con dichas decisiones, no 
es menos cierto que éstas sólo tienen sentido constitucional en su 
vinculación con aquéllas ; puede tomarse una decisión por el Estado 
federal, pero ¿en qué queda la decisión federalista si no se hace ope- 
rable mediante un sistema normativo que establece unos órganos y 
les distribuye las competencias?... Así, pues, la parte puramente 
normativa y organizadora de la constitución no es algo de calidad 
inferior, sino, lógica y políticamente, del mismo rango que los mo- 
tivos o decisiones políticas fundamentales, pues, como ya hemos in- 
dicado, la constitución es una estructura cuyos momentos compo- 
nentes sólo son separables por abstracción, pero que entre sí están 
indisolublemente unidos y en relación recíproca. 
- Aunque, ciertamente, cabe distinguir en toda constitución entre 
una parte esencial, cuya alteración cambiaría la naturaleza estruc- 
tural de la constitución y los supuestos de existencia política del 
pueblo de que forma parte, y unas normas accesorias o de ejecución 
cuya alteración no produciría cambios de sustancia. 


(5) C. Schmitt: Teoría, pág. 28. 






























































112 | 1 PSESEnO: e compatecs 


2. La garantía de las normas constitucionales 


Se acostumbra a considerar la coacción no sólo como garantía es- 
pecífica del Derecho, sino también como nota esencial al mismo. Pero 
en lo que respecta al Derecho constitucional, si bien tal coacción no 
está excluida en absoluto, sí, en cambio, sus partes más importan- 
tes quedan ajenas a ella. Esto sucede así porque, por su propia natu- 
raleza, el Derecho constitucional carece de los supuestos necesarios 
a un orden de normas jurídicas coactivas. | 

A) En primer lugar, para la existencia de tal orden se necesita 
que la conducta sobre la que se aplica pueda ser fijada de antemano 
de un modo preciso, y para ello que la esfera de tal conducta admita 
la posibilidad de fijar un decurso típico a sus acciones. Pero en el 
Derecho constitucional hay una serie de actividades cuyo contenido 
no puede ser fijado de una manera precisa, pues radica en la esencia 
misma del- Estado por su carácter de individualidad histórica, que 
la situación plantee la necesidad de normas generales o de medidas 
individuales, cuyo contenido no puede ser previamente fijado. Tal 
acontece ante todo con las llamadas por Scháffle funciones políticas, 
y que son precisamente las más importantes de la constitución, y en 
torno a las cuales luchan los poderes políticos. Lo más que se puede 
hacer es establecer limitaciones normativas al ejercicio de estas fun- 
ciones, por ejemplo, con referencia a unos derechos individuales o 
corporativos, o indicar que se actuará con arreglo a determinadas 
directivas, por ejemplo, protegiendo a la familia. Pero, aún así, que- 


da sin resolver el problema de si existe una instancia que pueda 


obligar coactivamente a la realización de esa directiva. 

B) Pues, en efecto, para la existencia de un orden coactivo se 
precisa también una segunda condición, a saber: la de una instan- 
cia dotada de medios de poder destinada a eliminar la conducta atí- 
pica mediante la prevención, la reparación y el castigo. Las normas 
jurídicas coactivas son tales porque hay una instancia superior en- 
cargada de aplicar la fuerza ; pero ¿dónde encontrar una instancia 
superior a las establecidas por la constitución? Por eso, cuando de 
las instancias administrativas y judiciales ascendemos a las supre- 
mas instancias del Estado, surge inevitablemente la siempre repeti- 
da pregunta: quid custodet custodes? A lo más que se ha podido 
llegar en este aspecto, en unos casos como equilibrio entre puras 
fuerzas políticas y en otros como resultado de la racionalización, es 
a dividir el ejercicio de las diversas funciones y, por consiguiente, 
el poder supremo en varias instancias, de manera que el acto de una 
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no sea posible más que a condición del asentimiento de otra o de 
otras. La tendencia a la legalificación total de la constitución que es 
inmanente al Estado de Derecho ha conducido a la creación o a pos- 
tular la creación de Tribunales constitucionales. Pero ello no resuel- 
ve nuestro problema, sino que lo único que hace:es desplazarlo, pues : 

1) Se introduce una instancia política nueva a coordinarse con las 
demás, como acontece, por ejemplo, con el más famoso de estos or- 
ganismos, con el Tribunal Supremo de los Estados Unidos, que 
prácticamente se ha convertido en una tercera Cámara (confr. infra, 
capítulo IX, VII, 9). Mas ello significa una politización de la justi- 
cia, puesto que las cuestiones sobre las que ha de decidir son en 
muchos casos imposibles de subsumir de modo preciso en una norma 
previa, y con ello se escapa a la función que tiene la justicia en el 
esquema del Estado y del sistema jurídico modernos, anulándose así 
los fundamentos que hacen de ella el aptum organum para la segu- 
ridad jurídica y la garantía de un Derecho racionalmente establecido. 

2) Otra posibilidad es desplazar hacia una sola instancia la deci- 
sión sobre lo que es justo o injusto en materia constitucional ; pero 
ello, aparte de que le son aplicables todas las razones antedichas de 
conversión en una instancia política, plantearía el problema de ¿quién 
custodia a este custodio? Es decir, en uno y otro caso se trata de un 
desplazamiento del problema. 

3) Además, la competencia del tribunal ha de sa siempre al 
margen de sí misma cuestiones constitucionales de decisiva impor- 
era so pena de desnaturalizar en absoluto su función judicial; 

, por ejemplo, la misma judicatura americana se ha declarado 
O con respecto a las political questions (confr. infra, ca- 
pítulo IX, VII, 5). 
4) Finalmente, no es el tribunal quien aplica la coacción, sino 
que su función es declarar la procedencia de tal aplicación ; pero, 
como dice W. 1. Jennings, “el Derecho es generalmente ejecutado, 
y sólo puede serlo contra los grupos e individuos que lo violan. No 


- puede serlo en modo alguno contra el Gobierno, pero la mayoría de 


las leyes y convenciones constitucionales se refieren al Gobierno”, 
y es difícil creer que, en virtud de una decisión judicial, “un policía 
metropolitano subordinado al Secretario del Interior arreste al Se- 
cretario del Interior o a uno de sus colegas para ingresarlos en una 
prisión dependiente del Secretario de Interior” (6). 

Queda, pues, claro que las normas jurídicas constitucionales no 


(6) W. 1. Jennings: The Law and the Constitution. Londres, 1945, pá- 
gina 126. 



































tienen ni pueden tener en su totalidad carácter coactivo. No vamos 
a discutir aquí el eterno problema de si la coacción es o no nota esen- 
cial al Derecho ; pero sí hemos de hacer algunas alusiones al proble- 
ma en relación con la naturaleza jurídica del Derecho constitucional. 

Sin duda que la tesis que afirma la coacción como nota esencial 
parece de una gran pureza y corrección lógica. Pero una de las apor- 
taciones fundamentales de la joven sociología del Derecho es la de 
haber mostrado cómo los conceptos lógicos fundamentales de la ju- 
risprudencia no son más que generalizaciones de la técnica jurídica 
de unos sistemas históricamente concretos. Es decir, que tal lógica 
es la depuración de una técnica y que algunas de las tenidas por no- 
tas esenciales son, en realidad, un accidente histórico al Derecho. 
Y, sin decidir aquí la cuestión, quizá fuera conveniente revisar la 
tesis coactivista a la luz de la realidad histórica y sociológica (7), en- 
frentándose con estas totalidades y no con unas cuantas objeciones 
empíricas endebles. Antes hemos examinado qué condiciones debe re- 
unir un sistema de normas jurídicas para que tenga carácter coactivo 
y ahora hemos de aludir a los supuestos en que se basa la tesis co- 
activista. Tales supuestos son los siguientes : 1), que todo Derecho 
es Derecho estatal, es decir, creado o reconocido por el Estado, ya 
que, 2), la coacción, en este caso, no es una fuerza cualquiera, sino 
la ejercida en virtud de una competencia, es decir, la fuerza estatal 
y jurídicamente normativizada ; 3), dicha coacción se identifica en 
último término, potencial o actualmente, con la violencia física. 

Mas la afirmación de que todo Derecho es estatal es algo en con- 
tradicción con el curso histórico del Derecho y del Estado, ya que 
antes de la existencia del Estado, es decir, antes de que surgiera una 
entidad que monopolizase la coacción, aplicación y ejecución del De- 
recho, éste ha tenido existencia, pues sólo en el Imperio romano y 
en el Estado moderno se da tal monopolio, cuya efectividad, por lo. 
demás, es harto discutible, como lo demuestra casi unánimemente la 
moderna sociología del Derecho. La coacción, como nota esencial del 
Derecho, supone un orden jurídico dominado por el Derecho legal ; 
pero éste no es más que una de las posibles formas de estructuración 
jurídico-normativa. Y, en fin, la coacción, tal como la entiende la 
ciencia jurídica, supone una ordenación de competencias que sólo 
existe en el Estado moderno. Sin duda que con la consideración de 
la coacción, como nota esencial al Derecho, se adquiere un concepto 
perfilado y preciso de éste, y con ello una nítida diferenciación de 


(7) Como hace Ehrlich en el cap. IV de su Grundlegung der Soziologie 
des Rechts. Miinchen u. Leipzig, 1929. 


5. La estructura constitucional | - 115 


otras formas normativas ; sin duda también que el Derecho moderno 
establecido bajo esquema racional y con una técnica construida fun- | A 
damentalmente sobre el Derecho privado que recoge la herencia ro- cd: 
mana, responde, en gran medida, a la nota coactiva estatal. Pero el a 
Derecho no es un compartimiento estanco, sino uno de los momentos ¡ 
integrantes del mundo histórico y normativo en conexión necesaria | a 
con los demás y, por consiguiente, junto a zonas completamente di- dd 
ferenciadas de las otras, en las que, en efecto, domina la nota de la 0 i 
coacción hasta el punto de que, como con razón dice Gurvitch (8), A 
el Derecho se caracteriza por la posibilidad, pero no por la necesl- E 
dad de ser acompañado de la coacción externa y precisa ; junto a esas 
zonas existen otras en la esfera límite entre la realidad jurídica, la 
política y la social, las cuales no son menos jurídicas, pero tienen 
unos supuestos de efectividad distintos de los de las expresiones de- 
puradas, precisas y altamente organizadas del Derecho. 

Pues lo que es esencial en Derecho no es la coacción, es decir, la 
posibilidad de obligar a su cumplimiento por el empleo de la violen- 
cia física, sino la garantía de su efectividad, o sea que la norma 
lleve en sí misma la garantía de su cumplimiento regular, que éste no 
dependa del arbitrio del destinatario de una presión impersonal ejer- 
cida sobre él de la que normalmente puede evadirse ; en una palabra, 
lo que es esencial al Derecho es la seguridad jurídica. La efectividad 
del Derecho constitucional radica precisamente en la relación dialéc- 
tica entre norma y poder, en el hecho de que, si no hay norma jurí- 
dica sin poder, no es menos verdad que ningún poder, sobre todo un 
poder colectivamente ejercido, puede desarrollarse y tener efectivi- 
dad al margen de las normas, de modo que sin una normativización 
de los órganos e instituciones supremas del Estado carecería de es- 
tructura y se disolvería en el caos. “Si no se acepta la forma jurídica 
E —dice H. Heller—, no es posible que una situación transitoria de 
dominación se convierta en una situación de dominación relativa- 
i - mente permanente.” Y en esta proposición, que vale para el orden ! 
! jurídico como totalidad, radica también la razón de la efectividad col 
| del Derecho constitucional, pues “la duración y acción del poder E 
| pueden incrementarse considerablemente por medio de la organiza- Í: 
| ción ; es decir, por el hecho de que se haya instaurado consciente- E 
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mente una ordenación normativa, de acuerdo con la cual llevan a Í 
> A” ¿ , li 
cabo sus prestaciones para el poder tanto los súbditos como los órga- a 
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Droit Social. París, 1932, págs. 27 y ss.—Para el problema en general, Re- de 
casens Siches : Vida humana, Sociedad y Derecho. Méjico, 1945, págs. 164 y l 
siguientes. ; : 





(8) Gurvitch : Sociology of Law. London, 1947, pág. 46.—L'idée du 
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nos, armonizándose unos y otros entre sí mediante la observancia 
y el mandato. Todo poder político es ¡POSSE jurídicamente organi- 
zado” (9). | 

Por eso, si bien el Derecho constitucional es inconcebible sin el 
poder, así también el mismo poder sólo adquiere sentido estatal por 
su vinculación al Derecho. De este modo, el Derecho constitucional 
es el poder del Estado configurado jurídicamente, de manera que no 
es solamente producto, sino también supuesto de la existencia polí- 
tica. 

Esta garantía de efectividad de las normas jurídico-constitucio- 
nales que radica en la naturaleza misma del poder estatal, puede ir 
acompañada, y de hecho lo va, de la atribución a sujetos concretos 
de pretensiones al cumplimiento de las normas por parte de otros 
órganos, equipándolos con sanciones de tipo jurídico y político ; por 
la necesidad de cooperación de varios órganos e instituciones y, en 
fin, por otra serie de garantías de diverso tipo (10). 

/ 


3. Ambito, vigencia y modos de expresión de la estructura 
jurídico-constitucional 


A) Con arreglo a todo esto, podemos considerar que forman par- 
te de la estructura jurídico-constitucional aquellas normas que : a) se 
refieren a la organización y ejercicio de los poderes destinados al 
cumplimiento de las funciones fundamentales del Estado; b) que 
tienen una formulación relativamente precisa, están en relación sis- 


- tefmática con el conjunto del orden y conexión mediata o inmedia- 


ta con unas valoraciones políticas que les otorgan sentido, c) y cuya 
efectividad está garantizada fundamentalmente por el hecho de que 
su cumplimiento es supuesto para la organización y ejercicio del 
poder del Estado con arreglo a una estructura dada, así como por 
otras garantías de diversa índole. 

B) Sin embargo, ninguna rama del Derecho se modifica más en 
su desenvolvimiento que el Derecho constitucional. De aquí la nece- 
sidad de unas consideraciones sobre lo que constituye un orden jurí- 
dico vigente. Cualquier ordenación jurídica positiva significa, por 
una parte, un comportamiento efectivo de hombres, es decir, una 
situación social que tiene su expresión en ciertas normas ; desde este 
punto de vista el orden jurídico aparece como una parte del orden 


(9) H. Heller: Teoría del Estado, trad. de L. Tobío. Méjico, 1942, pá- 


gina 127. 
(10) Confr. Jellinek : Teoría, 11, págs. 530 y ss. 
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social. Pero significa también un complejo normativo que se dife- 
rencia del resto de las normas por su heteronomía. Ambos significa- 
dos no son idénticos, y ello no sólo en el sentido de que el acaecer 
social, el comportamiento efectivo de los sujetos, pueda tener lugar 
al margen o en contra de las normas, sino que además tal posibili- 
dad es esencial a la norma misma, pues si la conducta efectiva hu- 
biera de transcurrir necesariamente con arreglo a ella, entonces no 
sería norma, sino expresión de una regularidad social; toda norma 
supone un deber ser, y por consiguiente, encierra la posibilidad de 
no ser; el Derecho es mandato, pero no tiene sentido mandar aque- 
llo que forzosa y necesariamente no puede acaecer más que de una 
manera. No hay, por tanto, identidad, sino, al revés, oposición, po- 
laridad lógica entre el factum social y la norma jurídica, y por ello, 
y porque lo social tiene sus propias conexiones estructurales, sus 
propias “leyes”, hay siempre una tensión entre efectividad y norma- 
tividad. De qué modo la estructura social influye en la jurídico- 
constitucional, lo veremos más adelante. 

Pero tal polaridad no significa que sean cosas realmente separa- 
bles, hendidas por “un abismo infranqueable”. Por el contrario, la 
norma jurídica sólo puede tener sentido incorporada a una conducta 
real, sólo en cuanto tal es orden jurídico positivo, pues el Derecho 
no sólo vale, sino que también rige, de manera que si al orden jurí- 
dico se le vacía de contenido sociológico queda en un sistema de pro- 
posiciones, pero no de normas jurídicas. Por otra parte, el orden 
jurídico, sociológicamente considerado, no es una mera normalidad 
o regularidad, sino una normalidad o regularidad normativamente 
exigida, es decir, no sólo rige, sino que también vale (11). Por con- 
siguiente, contenido y efectividad social, por un lado, y pretensión 
normativa, por el otro, son momentos integrantes necesarios de un 
orden jurídico. En consecuencia, una estructura jurídico-constitucio- 
nal significa la unidad entre un complejo normativo y una situación 


- social efectiva. Ni la norma sin cumplimiento regular, ni la conducta 


regular, pero sin normas, forman parte de un orden jurídico posl- 
tivo. Norma y realidad son, pues, dos momentos de un mismo obje- 
to, si bien al jurista le interesa el lado sociológico únicamente en 
cuanto tenga significación para comprender el normativo; al soció- 
logo le interesa el lado normativo tan sólo en cuanto le sirva para 
explicarse la facticidad social. | 

Así, pues, en un orden jurídico vigente inciden una normalidad 


(11) Sobre la diferencia entre vigencia y validez, v. Legaz y Lacambra : 
Introducción a la Ciencia jurídica. Barcelona, 1943, págs. 207 y ss. y la bi- 
bliografía allí citada. 
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normada, es decir, una conducta efectiva con arreglo a normas, y 
una normatividad normal, es decir, una realización efectiva de 
normas. | 
Con esto es claro que hay dos posibilidades de formación del De- 
recho vigente: o bien la pura norma se convierte en conducta socia) 
efectiva, en normalidad normativizada, o bien esta conducta efectiva 
adquiere una pretensión normativa mediante aquello que Jellinek 
llamaba la virtud normativa de lo fáctico, de modo que tal conducta 
no es ya una mera regularidad, sino una regularidad ;con pretensio- 
nes de normatividad ; es decir, no solamente un ser, sino también, 
y simultáneamente, un deber ser. 
_De este modo, no sólo sucede que el Diredho legislado se comple- 
menta o modifica por el Derecho de creación fáctica, sino que el 
ámbito normativizado por el Derecho se ensancha mediante esta 
creación de normas jurídicas. Así, por ejemplo, y en lo que respecta 
al Derecho constitucional, han pasado a integrarse en él grupos so- 
ciales que en principio estaban a su margen, por ejemplo, los parti- 
dos políticos ; como veremos más adelante, las funciones constitucio- 
nales del monarca británico sufren una variación según se trate de 
una mayoría conservadora o liberal, o de una mayoría laborista : en 
el primer caso, el monarca elige libremente al Premier entre los 
miembros de la representación parlamentaria del partido triunfante ; 
en el segundo, tal designación viene determinada por el partido (ver 
infra, cap. VIII, P. S. II, 2, C), de modo que una norma de partido 
es capaz de condicionar el ejercicio de una de las principales funcio- 
nes del jefe del Estado; en los Estados Unidos, la elección de Pre- 
sidente está también esencialmente condicionada por las normas de 
partido, de manera que no se comprendería la magistratura presi- 
dencial americana sin referencia a las famosas “Convenciones”. En 
éstos y en otros casos no se trata, pues, de puras facticidades ni de 
normatividades jurídico-sociales de grupos al margen del Estado, ni 
tampoco de una simple creación de Derecho consuetudinario junto al 
derecho de creación legal, sino que se trata de la inordinación de 
nuevas normas y entidades en la estructura constitucional, con lo 
que se ensancha el ámbito de ésta. Ello responde a esa característica 
esencial a la constitución de ser una de las vías por donde la realidad 
política social se transforma en estatal y jurídica ; de este modo, una 
serie de grupos y entidades políticas se convierten en entidades cons- 
titucionales, y algunas de sus normas, en normas constitucionales. 
Además, el desarrollo del Derecho constitucional escrito se caracte- 
riza parcialmente por la recepción de normas regulativas de grupos 
formados a su margen, mas dotadas de pretensión de validez y con 
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eya eficaz, y que previamente a tal recepción forman ya parte 
integrante de la estructura constitucional, de modo que el: Derecho 
constitucional de creación legal las integra en su seno, reconociéndo- 
las, pero no creándolas : grupos parlamentarios, partidos, normas de 
responsabilidad ministerial, etc. 

C) La constitución, como las demás partes del orden jurídico, 
puede expresarse en leyes, en costumbres y en decisiones judiciales 
siempre que en este último caso se produzca el proceso de unificación 
de sus contenidos. y el de generalización de la aplicación de estos 
contenidos. 

Pero la estructura y el valor relativo de las fuentes es variable 
de país a país, aunque, como es natural, en la época contemporánea 
predomina la expresión legal a la que, salvo casos excepcionales, se 
articulan los otros modos de expresión, que, por consiguiente, ad- 
quieren significación con referencia a ella. Renunciamos, en conse- 
cuencia, a establecer una teoría general de las fuentes, remitiéndo- 
nos a lo que en la parte especial decimos sobre cada país. 


4. La constitución como estructura jurídica individual 


Las normas jurídicas se dirigen en general a una pluralidad de 
sujetos abstractos, pero la constitución tiene un solo sujeto concreto : 
el Estado. Sin duda que la constitución normativiza las acciones de 
una pluralidad de hombres que cooperan en un determinado tiempo 
o que se suceden en el transcurso del mismo; pero, aparte de que 
dichos sujetos no tienen significación por sí y en su individualidad, 
sino solamente como expresión y manifestación de la realidad esta- 
tal subyacente, la constitución, como su nombre indica, no es un 
complejo de normas que regule una situación social ya dada, sino 
una parte del modo de existir de ella ; no se trata tampoco de una 


regulación recibida de un poder superior, sino de una regulación 


que emerge de la existencia misma del Estado y que es parte inte- 
grante, necesaria e inseparable de su estructura total. Pero el Esta- 
do es un individuo histórico al que le son inherentes las notas de 
singularidad y de peculiaridad, en cuanto que representa una pe- 
culiar manera de conjugarse en unidad una serie de condiciones na- 
turales y culturales, procesos psíquicos y acciones humanas, y en 
cuanto que es una forma de vida que constantemente tiene que deci- 
dir para su pervivencia ante situaciones nuevas y singulares que se 
integran en él como momentos de su existencia. Así, pues, la reali- 
dad de cada Estado concreto escapa a un concepto genérico y, por 


























120 | Derecho constitucional comparado 


tanto, la constitución, que es una estructura parcial de este indivi- 
duo histórico, ha de tener en sí misma el carácter de singularidad, 
tanto más cuanto que, como veremos más adelante, y al igual que el 
Estado como totalidad, está haciéndose constantemente a sí misma. 

Ahora bien, dado que los Estados viven en círculos histórico- 
culturales y ante situaciones comunes o generales que: rebasan sus 
fronteras, círculos y condiciones en las que se albergan las peculia- 
ridades de cada uno de sus miembros, es de necesidad lógica que 
entre los que están inscritos en un determinado círculo y en condi- 
clones similares se produzca un parentesco o afinidad entre sus es- 
tructuras particulares, y de aquí que sea posible establecer unas nor- 
mas típicas, es decir, unas formas fundamentales que se encuentran 
en una pluralidad de Estados en un tiempo y en un espacio dados, 
las cuales, a su vez, aparecen como individuales frente a las formas 
de otro tiempo o de otro espacio. Ese “Derecho común constitucio- 
nal”, ese “cuerpo de doctrina constitucional” de que hablan los tra- 
tadistas del Derecho constitucional liberal, es la expresión de tal ca- 
rácter típico. Por consiguiente, los tipos (reales) en Derecho consti- 
tucional no son solamente medios auxiliares de conocimiento, sino 
expresión de una realidad, a saber : del modo de existencia y orga- 
nización jurídico-política de una época o de un. espacio. Pero ni los 
tipos despojan de esencia a los Estados individuales o les subsumen 
totalmente en ellos, ni, por su parte, los ejemplares individuales re- 
presentan entera ni perfectamente al tipo. Por tanto, en una exposi- 
ción del Derecho constitucional, la consideración típica y la indivi- 
dual no se excluyen entre sí, sino que se complementan. 


o 
IV. LA CONSTITUCIÓN Y LOS DEMÁS COMPONENTES DE LA ESTRUC- 
TURA DEL ESTADO Y DE LA SOCIEDAD 


Así, pues, la constitución es la estructura jurídico-política de un 
Estado concreto, que, a su vez, se integra como momento en la es- 
tructura total del Estado y de la Sociedad. Ahora bien, puesto que 
estructura significa un sistema de conexiones y relaciones necesarias 
de las partes entre sí y de éstas con el todo, mediante la cual la plu- 
ralidad de partes componentes se convierte en unidad, es claro que 
ha de producirse una correlación recíproca, condicionadora y condi- 
cionante, entre la constitución y los demás componentes de dicha 
estructura total del Estado y de la Sociedad en que está inserta la 
constitución. Tales componentes pueden ser de muy diversa índole, 
y los influjos recíprocos tener lugar de modo más o menos inmedia- 
to. A título de ejemplo señalamos los siguientes : | 
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a) Naturales, a los que si los pensadores de otras épocas (Aris- 
tóteles, Montesquieu, Herder, etc.) les concedieron gran importan- 
cia como determinantes de las formas constitucionales, hoy, en lo 
que se refiere a sus condiciones físicas, pierden significación ante el 
creciente dominio de la naturaleza por parte del hombre. Más im- 
portancia tienen las condiciones geopolíticas, especialmente el pro- 
blema de la localización espacial; pero dado que ésta sólo adquiere 
significación como momento integrante de una situación política ex- 
terior, aludiremos a ella más adelante. 

b) Económicos; en este punto, y con referencia solamente a los 
influjos más inmediatos, cabe, por lo pronto, distinguir entre las for- 
mas estructurales de una economía y las necesidades provocadas por 
el desenvolvimiento mismo de la vida económica. En el primer as- 
pecto, una mayor homogeneización económica en un país puede no 
sólo asegurar mayor vigencia efectiva a un sistema constitucional, 
sino que incluso puede transformar el contenido del mismo: es ca- 
racterístico de los Estados federales que las transformaciones de la 
estructura económica hayan tenido como consecuencia la de la estruc- 
tura constitucional en lo que afecta, sobre todo, al aumento de com- 
petencias de la Federación sobre los Estados miembros. Así, por 
ejemplo, la Confederación suiza, mediante sucesivas reformas, hubo 
de atraer a la esfera federal la regulación de una serie de factores 
claves de la estructura económica, como los Bancos, la energía hi- 
dráulica, la navegación, etc., bien por no ser posible su desarrollo 
desde el punto de vista económico más que mediante una regulación 
unitaria, bien porque pudieran convertirse en fuerzas disolventes de 
la Federación. El mismo fenómeno se ha producido, quizá en mayor 
medida, en los Estados Unidos, de un modo tan amplio y rico que 
no hay espacio para describirlo en este lugar (pero v. infra, cap. 1X, 
P. S., 1); diremos aquí solamente que el mismo Tribunal Supremo 
que declara inconstitucional la N. I. R. A. acepta como válida una 
ley (la National Labor Relations Act), que era un sustitutivo de ' 
ella, fundándose en una diversa concepción sobre el grado de inter- 
dependencia de la economía americana ; aceptación que suponía el 
pleno reconocimiento de la competencia federal en materia laboral 
(confr. infra, cap. IX, P. S., VID. 

Además, ha sido la ecesidadde resolver situaciones económicas 
urgentes lo que en una amplia escala y en la generalidad de los paí- 
ses ha motivado el “cheque en blanco” de los plenos poderes, cuya 
normalización ha transformado en grado importante el principio de 
la división de poderes. 

c) Sociales: en primer lugar, las posibilidades de vigencia de 
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una constitución están fuertemente conexionadas con la estructura 
social, pues, como vimos, el Derecho vigente, si por un lado es nor- 
ma, por otro es realidad social, en cuya estructura radican tanto las 
posibilidades de realización como las de contraposición ala norma, 
y de la cual emerge una propia normatividad. De este: modo, una 
constitución desconexa de la realidad es prácticamente ¡un complejo 
de normas abstractas y no regulación vigente, o cuando menos, exis- 
te un divorcio entre los poderes efectivos y los poderes. formalmente 
establecidos por la normatividad legal constitucional. ; 


Cabe trazar un paralelismo entre la estructura social y la estruc- 
tura constitucional; no solamente en el sentido de una correspon- 
dencia entre los poderes sociales y los poderes constitucionales, sino 
también entre el grado de abstracción y generalización de la norma 
y el de homogeneización de la estructura social con la que se vincu- 
la. Con arreglo a esto, podría establecerse el siguiente esquema so- 
bre la evolución social y constitucional del occidente europeo: 


a) En la alta Edad Media, la vida del hombre se desarrolla den- 
tro de espacios limitados y restringidos, al tiempo que ese mismo 
hombre tiene conciencia y sentimiento de participación en una co- 
munidad universal. Esta oposición entre el factum de la vida cir- 
cunscrita y el sentimiento de copertenencia a una comunidad uni- 
versal dio lugar a la tensión entre el particularismo y pluralismo, 
por una parte, y el universalismo de su integración en el Imperio, 
por la otra, que caracterizan a la constitución feudal. Se trataba de 
una sociedad agraria y fundada sobre un sistema de economía natu- 
ral en la que no se habían producido, por tanto, las abstracciones 
en las relaciones humanas a que da lugar el mercado distante ; de 
una sociedad con escasos medios de comunicación y en la que, por 
consiguiente, no había tenido lugar la homogeneización que es con- 
secuencia del tráfico intenso y extenso. De aquí otra característica 
de la ordenación constitucional feudal que ha sido señalada por 
Hintze : el feudalismo responde a la necesidad de organizar políti- 
camente amplios espacios cuando se carece de medios técnicos e ins- 
titucionales para ello; por tanto, ha de adaptarse al “país y a las 
gentes”, dividiendo el poder político con arreglo a ellas y no a un 
esquema funcional abstracto ; se trata, por consiguiente, de una adap- 
tación, de una cosificación (Verdinglichung) del poder y de su ejer- 
cicio y no de una objetivación (Versachligung) de los mismos, como 
sucede en el Estado moderno. De aquí también, y sobre todo del he- 
cho de la exclusividad de la economía agraria y de la falta de obje- 
tivaciones abstractas, que sea característica de la ordenación consti- 








tucional feudal la unidad entre el poder político y la propiedad de 
la tierra y el carácter personal y no institucional de dicho poder. 

B) Al feudalismo sucede la constitución estamental cuando el 
fortalecimiento del poder real y el proceso de homogeneización social 
hace que surja la idea de territorio, que, por una parte, objetiviza, 
hasta cierto punto, los vínculos puramente personales del feudalis- 
mo, y por otra, crea la conciencia de la pertenencia a una comuni- 
dad más concreta que la del Imperio y más abstracta que la del 
vínculo feudal; esta conciencia de comunidad estaba, además, 1m- 
pulsada por el hecho de que los grupos más poderosos del reino se 
habían agrupado frente a la tendencia absorbente y unificadora de 
la realeza. De este modo, la constitución estamental será la forma 
política que corresponde al llamado Estado territorial, y se caracte- 
rizará, por lo pronto, por ser una dualidad compuesta de dos térmi- 
nos : el Rex.y el Regnum, dualidad que, por una parte, es la nega- 
ción misma de la unidad del poder político, pero que, por otra, lo 
produce dialécticamente en cuanto en ambos términos sólo pueden 
operar conjuntamente por referencia a unos intereses y a una unidad 
superior a ambos, como correspondía al aspecto social de la idea del 
territorium. Pero la formación del Regnum, es decir, del conjunto 
de los estamentos privilegiados, fue posible porque se había produ- 
cido un proceso de homogeneización de las gentes según sus funcio- 
nes en la comunidad, de manera que al abigarrado pluralismo feudal 
suceden grupos genéricos formados por los oratores, los bellatores y 
los laboratores, o sea, por los que rezan, por los que luchan, por los 
que trabajan para la comunidad ; cada uno de estos grupos (estamen- 
tos) forman una unidad particularizada en el conjunto social. De 
este modo el Regnum toma frente al Rey la forma de Cortes estamen- 
tales, generalmente divididas en tres brazos, y uno de ellos, el estado 
llano o común, era índice del irrumpir de la burguesía en la socie- 
dad medieval. Mas la unidad del territorium y del Regnum aparecía 
fuertemente neutralizada en cuanto que cada estamento venía a re- 
presentar una totalidad en sí misma, lo que justamente se corres- 
ponde con la idea de representación parcial de sus intereses que tenía 
cada estamento, bien lejana de la idea de representación de la totali- 
dad nacional que caracterizaría al sistema representativo liberal y 
democrático. Y, en fin, si bien formalmente el Regnum reunido en 
Cortes representaba al conjunto del país, sólo tenían acceso a tales 
Cortes los estratos socialmente preponderantes, es decir, los capaces 
de prestaciones económicas y militares (mejorae et meliorae terrae). 

y La crisis social que tiene lugar a fines de la Edad Media es 
causa inmediata de que las gentes sientan la necesidad de un Roi qui 
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donnera ordre d tout, como dice el autor de la época Pierre Pithou y, 
en efecto, en el fondo de los tratadistas del Estado absoluto (Maquia- 
velo, Bodino, Hobbes, etc.) yace la idea de superar la anarquía so- 
cial y restaurar la unidad de una sociedad escindida por las faccio- 
nes. Pero la unidad de poder que caracteriza a la ordenación consti- 
tucional absolutista no hubiera sido posible sin las consecuencias 
sociales del desarrollo capitalista, que, por una parte, permite al 
Rey establecer un sistema tributario a fin de mantener un ejército 
y una burocracia como instrumentos de dominación ; por otra, rela- 
tiviza el poder social de la nobleza y en general todo poder social 
basado en la propiedad de la tierra, y, finalmente, abre enormes po- 
sibilidades al desarrollo del estado llano y que todavía en período 
de formación actúa como aliado del Rey y no anhela otra cosa que 
pax et tranquilitas, que quiere vivir quietamente, pues la tranquili- 
dad y el orden es condición de su propio despliegue vital. Los pro- 
gresos de las comunicaciones y, sobre todo, las constantes emigra- 
ciones —pues el extranjero, como ha señalado Tónnies, es el gran 
nivelador social — acentúan el progreso de la homogeneización so- 
cial, que favorece la tendencia centralista y unificadora del absolu- 
tismo a la vez que es impulsado por éste. Pero, por su parte, cen- 
tralismo y uniformidad significan negación de particularidad y plu- 
ralidad, y llevan, por consiguiente, consigo que el orden jurídico 
político se exprese en normas generales y abstractas y no en un sis- 
tema de privilegios y de “derechos de situación”. Así, pues, el pro- 
ceso de homogeneización social y el de expresión abstracta de la 
norma aparecen como momentos correlativos. Queda, pues, abierta 
la vía a la racionalización jurídico política. Un rasgo fundamental 


del absolutismo continental es la distinción tajante entre sujeto y 


objeto del poder político, ló que de un modo general se correspondía 
con la pérdida de poder social de los estamentos superiores, mientras 
que el estado llano se sentía todavía políticamente débil y ocupado 
exclusivamente en sus asuntos privados. 

0) Sobre el Estado liberal y democrático liberal tratamos en 
otros lugares de este libro (v. supra, cap. II, I; infra, cap. VI). Por 
consiguiente, aquí nos contentaremos con aludir a algunos de sus 
rasgos fundamentales. La conexión entre el ascenso social de la bur- 
guesía y el Estado liberal ha sido tan puesta de relieve desde todas 
las perspectivas, que apenas tenemos que insistir en ella. Recorda- 


- remos tan sólo que las libertades liberales abren posibilidades de ple- 


no despliegue a dos grupos que socialmente habían pasado a primer 
plano : la libertad económica y la garantía de la propiedad, a la bur- 
guesía mercantil e industrial, y el resto de las libertades, también 
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a esta burguesía cultivada y políticamente activa y, de modo más con- 
creto, a los intelectuales, grupo social que hace su aparición en la His- 
toria en el siglo xvi. El principio mismo de la división de poderes, 
aparte de su función como garantía de la libertad (infra, cap. VI, 
3), no deja de ser expresión institucional de un equilibrio de fuerzas 
sociales entre un monarca que contaba, en general, con la lealtad del 
Ejército y la burocracia y unas Cámaras en las que una representaba 
los poderes sociales tradicionales y otra los nuevos poderes. Este 
sistema constitucional duró más o menos tanto como los supuestos en 
que se sustentaba : el Rey perdió poderes a medida que se transfor- 
maron o debilitaron los núcleos sociales que le servían de apoyo, mien- 
tras que el bicameralismo o ha cedido ante la Cámara única o, donde 
se conserva una Cámara Alta, ésta ha quedado desvirtuada. La co- 
rrelación entre las fuerzas sociales y las políticas en el tipo de Estado 
que estamos reseñando se manifiesta particularmente clara en la evo- 
lución del sufragio, que primero acoge en su seno a la burguesía pu- 
diente y culta, sufre después sucesivas extensiones hasta que el ascen- 
so del proletariado lo convierte en universal masculino, para trans- 
formarse en definitivamente universal en el momento en que la mujer 
adquiere una significación autónoma en la vida social y económica. 
Por otra parte, las distinciones estamentales, que todavía se mani- 
festaban en la sociedad absolutista, se diluyen cada vez más hasta 
dar lugar a la idea y sentimiento de nación como comprensiva de la 
totalidad del pueblo, lo que es supuesto de una idea de la representa- 
ción con arreglo a la cual los representantes lo son de la totalidad y 
no de sus partes, sin que puedan estar, por consiguiente, sujetos a 
mandato imperativo (v. imfra, cap. VI, II, 3, C.), idea que en muchos 
casos no ha tenido efectividad, precisamente porque lo impedían cier- 
tas realidades sociales, como los intereses particulares de un distrito 
o de los partidos políticos. 

Para terminar, digamos que no se trata de una correspondencia 
mecánica, y menos de una dependencia unilateral de la constitución 
hácia la estructura social, pues, como insistiremos más adelante, tam- 
bién aquélla es capaz de actuar sobre ésta influyendo poderosamente 
en su conformación. Y aclaremos también que sin necesidad de cam- 
bio radical de constitución, la alteración de la estructura social pro- 
duce mutaciones en aspectos parciales de la constitución en vigor, de 
lo que es ejemplo, entre muchos, los aludidos cambios del sufragio 
o el declinar de la Cámara de los Lores en Inglaterra. 

d) Político-exteriores: el influjo de la situación y de las misio- 
nes político-exteriores de un Estado sobre su estructura constitucio- 
nal fue destacado por Ranke y ha sido especialmente desarrollado 
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por Hintze, a quien se le deben algunas de las más considerables 
aportaciones a la historia constitucional general. En realidad, Hintze 
parte de un concepto más amplio que comprende algunas de las es- 
tructuras por nosotros destacadas ; tal concepto es el de conforma- 
ción estatal (Staatenbildung), por el que —“en contraposición al des- 
arrollo social interno”— entiende “todo lo que toca a la conforma- 
ción externa, la magnitud y la forma, el ensamblamiento firme o laxo- 
e incluso la composición étnica”, es decir, algo así como la delimita- 
ción y los supuestos del campo donde se verifica el desarrollo social 
de un pueblo. De este modo se encuentran determinados tipos de 
Staatenbildung unidos históricamente de modo regular a determi- 
nadas formas constitucionales : “todos los llamados imperios mun- 
diales de la historia antigua y de las culturas extraeuropeas muestran 
como forma característica el despotismo oriental. El Estado-ciudad, 
tanto antiguo como moderno, posee, a pesar de todas sus varieda- 
des, una organización concorde en sus rasgos esenciales. Con el Es- 
tado territorial se vincula, tanto en Francia como en Alemania, la 
característica constitución estamental. Los Estados territoriales com- 
puestos, en su transición al Estado unitario, producen, por regla ge- 
neral, el absolutismo. El Estado unitario bien desarrollado impulsa 
a su vez hacia la constitución representativa, en la que encuentra su 
forma constitucional adecuada” (12). Entre los factores de la con- 
formación estatal, Hintze concede especial importancia a la situación 
político-externa, pues el Estado vive en el seno de la comunidad in- 
ternacional, y, por consiguiente, su situación dentro de ella condi- 
ciona las posibilidades y formas de su existencia. Así, han sido la: 
necesidades político-exteriores las que han condicionado en una im- 
portante parte la cohesión de los Estados continentales al dar lugar 
al ejército permanente que hizo posible el absolutismo, y “es asom- 
broso cómo esta institución del miles perpetuus ha determinado y 
transformado la estructura y vida del Estado, penetrando hasta en 
sus últimos órganos y funciones” (13); en cambio, un país como 
Inglaterra, que no sufrió presión terrestre, no tuvo necesidad de des- 
arrollar un ejército, sino una marina, y, en consecuencia, el monarca 
no tuvo en sus manos un instrumento para afirmarse frente al Par- 
lamento, pues la flota, “por su naturaleza, no es apropiada para in- 
fluir y para transformar tan esencialmente la estructura de un cuerpo 


(12) Otto Hintze : Staatenbildung und Verfassungsentwicklung, en Staat 
und Verfassung. Gesammelte Abhandlungen zur allgemeinen Verfassungs- 
geschichte. Leipzig, 1941, pág. 25 y 26. 

(13) Hintze: Machtpolitik und Regierungsverfassung, en la Col. cit., pá- 
gina 419. 
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estatal, como lo es un gran ejército asentado sobre el país mis- 
mo” (14); no es una organización que “traspasa y estructura mili- 
tarmente el cuerpo mismo del Estado. El poder marítimo no es más 
que el puño acorazado que golpea en el mundo extraño; es inapro- 
piado para ser usado contra cualquier clase de enemigo interior” (15). 
Seley, el gran historiador inglés, aludió también a estos influjos al 
afirmar que las libertades de un país son inversamente proporciona- 
les a la presión ejercida sobre sus fronteras (16), lo que es prueba 
del influjo de la situación geopolítica sobre la constitución de un país. 

Todos éstos no son más que unos cuantos ejemplos de las rela- 
ciones que pueden existir entre la estructura constitucional y las de- 
más estructuras parciales. Con tales ejemplos no se afirma una depen- 
dencia unilateral, causal, de la constitución con respecto a toda esa 
serie de factores, o sea lo jurídico con respecto a lo extrajurídico, 
sino más bien una interdependencia, pues la constitución es capaz de 
reaccionar a su vez, de modo mediato o inmediato, sobre cada uno 
de estos factores. Mas tampoco se trata de una interdependencia dia- 
léctica si tomamos tales factores aisladamente, ya que es factible de- 
terminar su esencia sin acudir a la constitución, y viceversa. En re- 
sumen : considerados aisladamente, se trata de relaciones posibles, 
pero no necesarias. Ahora bien : consideradas en su conjunto, cabe 
afirmar : 1) que la estructura constitucional y el resto de las estruc- 
turas estatales y sociales no están entre sí como dos esferas separa- 
das ; 2) que no cabe ver en la constitución la potencia activa y con- 
formadora, y en lo extraconstitucional, el objeto pasivo, como más 
o menos afirma el concepto normativo de constitución, y como para. 
el Derecho en general es sostenido por Stammler ; 3) que tampoco la 
constitución es la mera supraestructura pasiva de una infraestructu- 
ra, extraconstitucional, sin capacidad de reacción sobre ésta, como 
pretende una unilateral y exagerada concepción sociológica, sino que, 
a su vez, opera sobre lo extraconstitucional como potencia estructu- 


radora, pues no se trata de una superposición mecánica de fuerzas en 


relación causal, sino de una relación orgánica y, en su conjunto, dia- 
léctica, entre ellos. 

Pero, aparte de estos influjos mutuos y condicionamientos recí- 
procos, la constitución está, con respecto a las demás estructuras par- 


(14) Hintze: Ob. cit., pág. 418. 

(15) Hintze: Staatsverfassung und Heeresverfassung, en la Col. cit., pá- 
gina 72. es 

(16) Sobre el influjo de las condiciones políticas y geopolíticas en la es- 
tructura constitucional del Imperio Británico, confr. mi libro El Imperio 
Británico. Madrid, 1945. 
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ciales del Estado, en esa doble relación de paralelismo y complemen- 
tación que Schindler (17) destaca para lo jurídico y lo extrajurídico 
en general, como partes de la totalidad social : 

a) En relación paralela, cuando fortalece, asegura, ¿Aa O 
ensambla orgánicamente los factores de unidad estatal que ya se en- 
cuentran dados en la realidad extraconstitucional. 

b) En relación complementaria, recíproca o is es 
decir, cuando las fallas extraconstitucionales en la unidad del Estado 
son compensadas por la constitución, o cuando los defectos consti- 
tucionales son compensados por la realidad que se encuentra a su 
margen. Bryce ha destacado con aportación de ejemplos el gran pa- 
pel que la constitución puede desarrollar en el aspecto de provocar y 
asegurar la cohesión de un Estado (18). En cualquier caso, un Esta- 
do encierra en su seno no sólo relaciones de aproximación, unidad y 
cohesión, sino también de separación, antagonismo y disgregación ; 
en una serie de aspectos y situaciones se produce un equilibrio en 
la misma realidad social, económica, etc., pero mientras más pode- 
rosas sean las fuerzas antagónicas y disgregadoras, tanto más se 
ha de buscar la unidad a través de la constitución ; por consiguiente, 
y en ciertos aspectos, el coritenido de ésta es función de la situación 
de las estructuras extraconstitucionales al completarlas o afianzarlas 
desde el punto de vista de la unidad del Estado. Especialmente vin- 
culado a este aspecto está el de los límites y métodos del ejercicio del 
poder. Así, los Estados totalitarios y, en menor grado, el desarrollo 
de los “plenos poderes”, son, en una importante parte, un intento 
de mantener la unidad del Estado en momentos en que las estructu- 
rás extraconstitucionales encierran tales oposiciones en su seno que 
amenazan a la unidad estatal: “Or, moins les volontés particuliéres 
se rapportent a la volonté générale —Aijo Rousseau— plus la force 
reprimante doit augmenter” (19). | 


V. ESTÁTICA Y DINÁMICA CONSTITUCIONALES 


1. La idea de la permanencia ha estado estrechamente vincula- 
da con la de la constitución, hasta el punto de que la estabilidad se 
ha considerado como atributo necesario de ésta. Se arguye, en efecto, 


(17) Schindler: Verfassungsrecht und Sozialstruktur. Zurich, 1944, pá- 
ginas 70 y ss. 

(18) Bryce: The Action of Centripetal and Centrifugal Forces on political 
Constitutions, recogido en Studies in History and Jurisprudence. Oxford, 
1901, t. I, págs. 255-311. 

(19) Rousseau : Contrat, TI, cap. IX. 
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| que si la constitución es el fundamento de la organización estatal y 

del orden jurídico, es claro que ha de tener permanencia, firmeza, 

pues de otro modo sería incapaz de cumplir su misión fundamenta- 

dora. Ya vimos el arranque de la constitución de la doctrina de las 

leyes fundamentales, y cómo la singular situación de estas leyes, con 

referencia al restante orden jurídico, no deriva solamente de la im- 

| portancia de su contenido, sino de su carácter de inmutabilidad. 
La constitución se concibe así como un complejo normativo o una 


forma firme, a través de la cual pasa el movimiento de la vida: “la 
sustancia de la constitución es la intención de crear un orden jurídico 
fundamentalmente duradero” (Stier-Somló); debe ser “el polvo fir- 
me en el fluir de los fenómenos” (Mangoldt) ; su contenido es “abar- 
car la movilidad de los acontecimientos políticos en una forma fir- 
me” (Huber), etc. Hasta tal punto la estabilidad se consideraba como E 
nota esencial de la constitución, que servía para diferenciarla de la ba 
Administración; mientras que la primera significa el momento estático ¡ 
en la vida del Estado, la segunda representa el momento dinámico. 
Ha existido siempre en el espíritu del hombre una tendencia hacia 
la estabilización de situaciones, incluso en aquellos pensadores que se 
caracterizan por una concepción dinámica del hombre y de su con- 
torno. Platón, después de un agudo análisis de los factores del curso 
histórico, quiere detener a éste en su arquetipo de polis; a Polibio le 
cuesta trabajo creer que también a Roma se la tragará la Historia ; 
para Hegel, el proceso dialéctico histórico se acaba en la monarquía 
prusiana, y para Marx, en la sociedad sin clases ; Macaulay ve en la 
monarquía constitucional británica la plenitud de los tiempos. Pare- 
ce que una de las mejores formas de asegurar esta permanencia se- 
ría la inmutabilidad de la constitución. Y, en efecto, en épocas espe- ¡ 
cialmente dominadas por el pathos del orden se hicieron pactos cons- | 48 
| | titucionales in perpetuum duraturis (20). Vimos también que las le- de 

yes fundamentales se consideraban o como algo absolutamente in- 0 
_ mutable, o como algo sujeto a muy especiales garantías de estabilidad. o 
Cromwell, cuyo Instrument of Government es considerado por Jelli- E. 

| 

| 





nek como el primer intento de una constitución escrita moderna, que- 
ría con él establecer algo parecido a la Carta Magna, es decir, algo 
standing, algo inalterable. El iusnaturalismo racionalista del siglo 
xvin, en virtud de sus propios supuestos filosófico-políticos (in- 
mutabilidad y universalidad de la razón, contrato social), hubo de 





(20) Por ejemplo —entre muchos—, el pacto entre Uri, Schwytz y Unter- 
wald (1921), cuyas consecuencias se manifiestan hasta el presente, puesto que 
es germen de la Federación suiza, y cuyo texto puede verse en la colección de 
D. Lasserre : Aliances Confédérales. 1291-1815. Zurich, 1941. 
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afirmar también la inmutabilidad d de las normas constitucionales, exi- 
giendo, de modo general, el consensus omnium, el consensus unanimi- 
totims nationis. 

Claro está que, frente a esta dirección, no falta la iden dis- 
crepante que, como Burke, afirma que una constitución sin posibili- 
dades de transformarse es una constitución sin posibilidades de exis- 
tencia ; que, como a Jefferson, “le parece que el mundo pertenece a 
la generación viviente” ; que, por lo tanto, es claro que “ninguna so- 
ciedad puede hacer constitución o ley alguna perpetuas”, y que, en 
consecuencia, “la constitución y las leyes se extinguen en su curso 
natural con aquellos que les dieron el ser... ; toda constitución y 
toda ley expiran normalmente a los treinta y cinco años” (21). Y, en 
fin, el momento dinámico está acentuado en las concepciones histori- 
cistas y sociológicas de la constitución para alcanzar su más radical 
expresión con R. Smend. Pero lo que de momento nos interesa es 
examinar los antecedentes y razones de la constitución como forma 
estática. 

2. Cuando la constitución deja de ser un resultado del ser his- 
tórico o una pura creación mental —y las “leyes fundamentales” eran 
una u otra cosa— para convertise en cette grande prévision humaine, 
que son la mayoría de las constituciones modernas, entonces fue pre- 
ciso abandonar la tesis de la inmutabilidad para asegurar la de la 
permanencia. Como expresaba Madison, fue preciso encontrar un 
sistema que protegiera “por igual contra esa facilidad extrema, que 
haría a la constitución demasiado variable, y contra esa exagerada 
dificultad, que perpetuaría sus defectos manifiestos” (22). Ya Rous- 
seau había ofrecido una solución : il est contre la nature du corps 
social de s'imposer des lois qu'il ne puisse révoquer; mais al n'est 
ni contre la nature ni contre la raison qu'il ne puise révoquer ces lots 
qu'avec la méme solennité qu'il mit a les établir. Voila tonte la chaí- 
ne qu'il peut se donner pour l?avenir (23). Considerada en su tenden- 
cia general es la tesis de Rousseau la que ha prevalecido, de modo 
que, como síntesis del enfrentamiento dialéctico entre los supuestos del 
concepto racionalista de constitución y el hecho de la mutabilidad de 
la vida histórica, nació la idea de una superlegalidad constitucional : 
ya que no es posible sustraer la constitución al cambio histórico, éste 





(21) The Living Thoughts of Thomas Jefferson, presented by Dewey. 
London, 1941, pág. 129. 

(22) El Federalista, XLIII, trad. esp. de G. R. Velasco, Méjico, 1943, pá- 
gina 191. 

(23) Rousseau : Considerations sur le Gouvernement de Pologne, cit. por 
Esmein : Eléments de Droit Constitutionnel. París, 1927, t. 1, pág. 611. 
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penetrará en la constitución tan sólo por los casos previstos por ella, 
es decir, por un método especial de reforma. Se abandona la tesis de 
la inmutabilidad del contenido para asegurar la de su permanencia 
como forma (24). 

El contraste entre las nuevas constituciones que prevén un méto- 
do especial de reforma y las de otros países surgidas de modo orgáni- 
co e inmanente, sugirió a Bryce una distinción que pasó a formar un 
concepto fundamental del Derecho constitucional : la distinción en- 
tre constituciones rígidas y flexibles (25). Según Bryce, hay dos ti- 
pos de constitución : las que él llama viejas, que han crecido asimé- 
tricamente, tanto. en su forma como en su contenido, y que se com- 
ponen de una variedad de leyes, convenios y costumbres, y las que 
él llama nuevas, que son obras conscientes, sistemáticas y exhausti- 
vas. Mas esta distinción tiende a borrarse con el tiempo y es preciso 
acudir a otra diferente, aunque en íntima relación con ella. Tal es 
la de constituciones rígidas y flexibles: a) la constitución flexible 
se caracteriza porque procede de la misma fuente que las leyes or- 
dinarias, y, por consiguiente, puede ser anulada o reformada por 
el mismo órgano y por el mismo método que dichas leyes; b) la 
constitución rígida deriva de una fuente diferente y de rango supe- 
rior a la de las leyes ordinarias, y sólo es abrogable por dicha fuente ; 
en resumen : constitución rígida es aquella que para su reforma exi- 
ge un órgano y unos métodos especiales, distintos de los que se 
precisan para establecer y reformar las leyes ordinarias. La consti- 
tución ocupa así una situación privilegiada, posee formalmente una pal 
mayor garantía de permanencia, situación a la que los juristas fran- E 
ceses han designado como superlégalité constitutionmelle. Pi 

- Pero la designación de rígidas y flexibles establecida por Bryce no po 
es en modo alguno una designación arbitraria ni motivada por carac- E 
terísticas puramente formales ; Bryce les da uno u otro nombre por- 1] 
que las unas son elásticas, flúidas, dinámicas, movibles (moving), 01 
capaces de constante modificación “mientras mantengan sus rasgos o 
fundamentales” ; en cambio, las otras son “sólidas”, cristalizadas, El 
duras, fijas, estacionarias, sin posibilidad de alteración más que se- 
gún un método prefijado o por ruptura revolucionaria. 

3. Por consiguiente, el problema de hasta qué punto la consti- 





(24) No sin excepciones, por ejemplo, la Carta francesa de 1814; “la j: 
concession et l'octroi faits tant pour nous que pour nos successeurs et d a 
toujours” ; la actual constitución francesa excluye toda revisión de la forma 3 | 
republicana de gobierno. á 

(25) Bryce: Flexible and Rigid Constitutions, en Studies, cits., I, pági- rl 
nas 145-254. | 
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tución representa una ordenación firme o una estructura de conte- 
nido variable a través del tiempo, es un problema que queda limitado 
a las constituciones rígidas, puesto que la característica de las flexi- 
bles es precisamente su carácter dinámico. 

Ahora bien, la mera contemplación de: aquellas constituciones 
rígidas que han: tenido una larga duración, nos muestra que en modo 
alguno es el procedimiento previsto la única vía de su transforma- 
ción, sino que están sujetas a constantes mutaciones en/su contenido, 
por más que permanezca inalterable el texto legal. La razón de ello 
radica en dos características esenciales a la constitución, cualquiera 
que sea la forma que tenga de expresarse : 

A) En primer lugar, en el hecho de que la constitución no sea 
una normatividad abstracta, sino la estructura normativa concreta de 
un Estado, es decir, de una individualidad histórica que existe en 
cuanto que perpetuamente se renueva, estructura normativa que for- 
ma parte integrante de la existencia del Estado y que emerge de esta 
existencia. Por consiguiente, la constitución ha de participar de ese 
devenir, que es esencial a la vida del Estado. 

B) En segundo lugar, en una circunstancia fuertemente vincu- 
lada a este carácter individual de la constitución y que hemos desta- 
cado anteriormente, a saber: la relación condicionadora y condicio- 
nante de la constitución con las restantes estructuras del Estado y de 
la sociedad. Mas si estas estructuras sociales, económicas, políti- 
cas, jurídicas, etc., están sujetas a movilidad, es claro que esta mo- 
vilidad ha de proyectarse también sobre la estructura constitucional. 

"Toda constitución, rígida o flexible, supone un intento de solu- 


ción al aspecto jurídico-político de la existencia estatal, solución que 


se toma de acuerdo con unos datos del problema ación de pode- 
res sociales, estructura económica, estado cultural, etc); mas cuando 
estos datos cambian, es claro que si la constitución quiere seguir re- 
solviendo el problema de la convivencia ha de cambiar, con reforma 
o sin reforma formal, el sentido de sus preceptos ; pero, justamente, 
la esencia de una constitución no radica, sin más, en unas palabras, 
sino en el significado atribuido a las palabras del texto con relación 
a las situaciones concretas. Por eso, una constitución, escrita o no 
escrita, no es nunca una obra totalmente acabada, sino una apertura 
de posibilidades para que los hombres realicen su convivencia. De aquí 
que, sin variar los textos, se haya pasado de un constitucionalismo 
monárquico a un régimen parlamentario ; de un predominio del legis- 
lativo al del ejecutivo; de un Estado más próximo a la Confedera- 
ción a un Estado más próximo al unitario, y de aquí que, como pedía 
Bryce, “el jurista constitucional, si quiere comprender su materia y 
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tratarla fértilmente, ha de ser tan historiador como jurista. Sus fór- 
mulas e instituciones legales no pertenecen a la esfera de la teoría 
abstracta, sino al mundo fáctico concreto” (26). Veamos ahora algu- 
nos de los caminos por donde la constitución se convierte en un pro- 
ceso dinámico: 

a) Una vía de penetración del proceso dinámico en la estructu- 
ra constitucional deriva el hecho necesario de que toda norma se ma- 
nifiesta a través de la lengua, es decir, por medio de palabras. “Pero 
la palabra, en una lengua viva, no es, o al menos no es siempre, una 
forma con un contenido fijo, sino que más bien es comparable a una 
envoltura elástica. que puede ganar o perder contenido, extenderse o 
contraerse ”(27), pues la vida de una lengua no se manifiesta sola- 
mente en la creación de nuevas palabras, sino también en la integra- 
ción de nuevos pensamientos o en la sustracción de los antiguos a las 
palabras ya existentes. En consecuencia, es erróneo el criterio de 
que la forma escrita daría a la constitución una estabilidad y preci- 
sión permanentes. Como han reconocido las Iglesias, sólo una len- 
gua muerta (latín, griego, eslavo antiguo) sería el medio adecuado 
de expresión para normas con un contenido fijo e inmutable. Pero 
cuando la norma se expresa en lengua viva, sus prescripciones que- 
dan sometidas a los cambios de significación de las palabras, que se 
convierten así en vía de penetración de nuevos pensamientos, ideas 
y conceptos, y de la transformación del sentido de la constitución con 
arreglo a ellos. Caso límite en este aspecto es la constitución británi- 
ca ; pero el mismo fenómeno se produce en las constituciones rígidas. 
Basta pensar el diverso contenido que han tomado palabras como 
“libertad” o “igualdad” y cómo los contenidos constitucionales han 
cambiado a medida que se transformaba su significado. Las palabras 
“Comercio interestatal e internacional” han sufrido en los Estados 
Unidos un cambio tal de significación (confr. infra, cap. IX, P. S., II, 
6), que lo que se pensó como mínimo supuesto para asegurar una 


estructura federal, se ha convertido, en virtud del diverso significado 


de la palabra, en razón jurídica de una regulación por parte de la 
Federación, no ya del comercio, sino de todo el proceso económico 
de los Estados Unidos, lo que sin duda supone una alteración de la 
estructura constitucional primitiva. Otros ejemplos, como “propie- 
dad”, “procedimiento legal”, etc., pueden verse en el capítulo corres- 
pondiente. 


(26) J. Bryce: The Action of Centripetal, etc., ya cit., pág. 258. 
(27) L. Pitamic: Interpretation und Wortbedeuntung, en dd fiir 
Oeffentlichen Rech., t. XVII (1939), pág. 428. 
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b) La constitución sólo puede regular los aspectos fundamen- 
tales de la vida estatal; es una normativización de la totalidad, del 
conjunto, y, por consiguiente, no puede descender a detalles particu- 
lares, sino que ha de limitarse a establecer unos cuantos principios 
firmes sobre los que repose el resto de la estructura del Estado y del 
Derecho, pues, de otro modo, se haría inoperante, perdería solemni- 
dad, firmeza y eficacia y se desvirtuaría al perder su carácter de fun- 
damental. Un ejemplo, entre otros, es el fracaso de la' Constitución 
española de 1812, a pesar de que una parte importante y activa del 
liberalismo español se consideraba existencialmente vinculado a ella. 
Por otro lado, y en virtud de los mismos supuestos, es técnicamente 
imposible prever de un modo exhaustivo y sin lagunas todas las po- 
sibles situaciones, todos los posibles casos y todas las cuestione de 
competencia que puedan surgir, pues la individualidad, que es esen- 
cial a la existencia estatal, hace imposible tal previsión: 


Mas como en la vida política no cabe, en muchos casos, eludir las 
decisiones, como no hay una instancia superior a la constitución y 


como en la mayor parte de las veces no puede esperarse a resolver el 


problema por la vía, siempre larga, de la reforma constitucional, es 


preciso que las imprescindibles omisiones de la constitución sean su- 


peradas por decisiones fruto de una voluntad o de un compromiso de 
voluntades, decisiones que pueden o no afectar a la esencia de la 
constitución, pero que, en todo caso, al complementar su ámbito 
producen una variación en la misma. Así, por ejemplo, la constitu- 
ción norteamericana no determinaba qué instancia era competente 
para declarar la neutralidad, cuestión que hubo de decidirse en una 
pugna entre el Presidente y el Congreso (v. infra, cap. IX, P. S. ITI, 
3, f). ; 
c) La constitución ha sido definida como un forma abierta a 
través de la cual pasa la vida. Pero hay que añadir que la vida no 
pasa sin dejar su impronta en la configuración de esa forma. Pues la 
constitución no es solamente supuesto del hacer político, esquema 
bajo el cual ha de desarrollarse, sino también instrumento del mismo, 
vía por la cual los poderes político-sociales se transforman en poderes 
jurídico-estatales. Pero cuando se convierte en instrumento de este 
hacer, sus preceptos adquieren otra función y significado del que le 
dieron sus autores. En su nacimiento, la constitución representa una 
sistematización de las relaciones de poder político existentes, y de 
aquí el carácter de “compromiso” de las constituciones, especial- 
mente de las democrático-liberales. Sus preceptos tienen una inten- 
ción determinada que corresponde a la realidad del tiempo de su 
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promulgación. Mas dichos preceptos pueden ser utilizados con inten- 
ción distinta cuando varían las relaciones de poderes o cuando se 
plantean nuevas finalidades a la acción política, y entonces la orde- 
nación que producen al conexionarse con el resto de los preceptos 
constitucionales es distinta a la estructura anterior. Así, por ejem- 
plo, el Estatuto real español de 1834 prohibía la deliberación de 
las Cortes sobre cualquier asunto no “sometido expresamente a su 
examen en virtud de un decreto real” ; estaba, pues, explícitamente 
excluida la iniciativa legislativa. Sin embargo, otro artículo mante- 
nía “el derecho que siempre han ejercido las Cortes de elevar peti- 
ciones al Rey”, y utilizando este artículo los procuradores convir- 
tieron tan antiguo e inocente derecho en facultad de iniciativa legis- 
lativa, con lo que, indudablemente, la constitución española adquiría 
una expresión distinta de la querida por el pintoresco Estatuto. Fre- 
cuente ha sido también en la historia constitucional el paso de un 
sistema monárquico constitucional al parlamentario, por vía de uti- 
lización del precepto que somete al Parlamento la aprobación del 
presupuesto ; en los Estados Unidos, las cláusulas llamadas postal y 
de comercio han sido utilizadas de manera que han alterado el con- 
junto de la estructura constitucional, etc. 


d) Por más que se afirme la superlegalidad constitucional, es 
decir, la superioridad de la constitución formal sobre las leyes or- 
dinarias o sobre los demás modos de producción jurídica, sin em- 
bargo, el hecho de que la constitución forme parte integrante de 
la totalidad del ordenamiento jurídico de un país hace que ciertas 
modificaciones sufridas en otras partes de tal orden puedan influir 
sóbre ella. Es decir, que el sentido de una constitución puede depen- 
der en gran medida de normas jurídicas creadas por los métodos 
ordinarios. 


En este aspecto, la ley ordinaria puede aparecer como comple- 


_mento de la constitución : tal sucede con las llamadas leyes adje- 


tivas. Pero, frecuentemente, dichas leyes adjetivas tienen en reali- 
dad un carácter sustantivo, como lo muestran, entre otros muchos 
ejemplos, las leyes electorales que prácticamente hacen inoperante 
un sufragio universal establecido por la constitución formal al exi- 
gir ciertas condiciones aparentemente abstractas, mas que de hecho 
excluyen a grupos sociales concretos y precisos. Pero sin duda el 
caso más patente de modificación de la constitución formal por pre- 
ceptos legislativos tiene lugar con las llamadas “leyes de defensa del 
Estado”, que en la mayoría de los casos anulan prácticamente las 
garantías individuales establecidas por la constitución. En fin, allí 
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donde no existe revisión de la constitucionalidad de las leyes por 
la judicatura cabe siempre la posibilidad de una cierta transforma- 
ción de la constitución por vía de la legislación ordinaria. 

Pero aparte de que tal revisión no excluye, sino que dificulta di- 
cha posibilidad, abre por sí misma otra vía de modificación al mar- 
gen del procedimiento previsto de reforma, es decir, una revisión 
de hecho, llevada a cabo mediante las decisiones judiciales. De qué 
modo tales decisiones pueden modificar la constitución, lo muestra 
cumplidamente la historia constitucional de los Estados Unidos, a 
cuyo Tribunal Supremo se le ha designado, con razón, como “una 
constituyente continua”. 

Finalmente, en pocas esferas jurídicas tiene la costumbre una im- 
portancia tan considerable cualitativamente como en el Derecho cons- 
titucional, y ello en el triple sentido de completarlo, colmando las la- 
gunas de la constitución formal; en el de adaptar los preceptos de 
ésta a nuevas situaciones y convicciones que están en la base de toda 
interpretación constitucional, y en el de modificar, a veces radical- 
mente, las atribuciones de los órganos e instituciones constitucionales. 


e) Un lado parcial de este proceso, que ha adquirido gran impor- 
tancia y significación en nuestra época, es el proceso que podemos lla- 
mar de normalización de medidas anormales. Es pretensión de una 
concepción racionalista que la constitución regule todas las posi- 
bles situaciones que puedan presentarse, sin dejar margen para la 
excepción. Pero tal posibilidad, que ya vimos era muy problemática 
para la regulación jurídica en general, lo es todavía más en lo que se 
refiere al Derecho constitucional, dado que éste es la ordenación de 


una individualidad histórica que constantemente ha de decidir ante 


situaciones frecuentemente singulares, originales e imprevisibles. De 
esta manera, fuera porque ninguna normatividad puede aplicarse a 
un caos, fuera por reconocimiento de la peculiaridad de posibles si- 
tuaciones, ya el Derecho constitucional clásico previó la posibilidad 
de situaciones excepcionales, creando un derecho de excepción para 
ellas. Mas sea porque la situación real imaginada como excepcional 
se haya convertido en normal, sea porque los partidos utilicen como 
instrumento tales posibilidades excepcionales, aunque en realidad no 
lo exija la situación, el hecho es que lo excepcional se convierte en 
normal y lo normal tiende a convertirse en normativo, y con ello es 
patente que se verifica una transformación en la estructura constitu- 
cional. Pero el problema adquiere todavía mayores dimensiones si se 
tiene en cuenta que junto a este derecho de necesidad que puede lla- 
marse “intra constitucional” ha surgido un derecho de necesidad “ 
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tra constitucional” (28), no dentro, sino “junto” o “sobre” el texto 
constitucional, derecho que puede ser justificado fundamentándolo 
en la “esencia”, en “la norma suprema no escrita”, en “los princi- 
pios”, etc., de la constitución, o puede ser considerado como “acto 
jurídico irregular”, como “superioridad momentánea de los hechos”, 
etcétera ; pero que si se repite de modo normal produce una altera- 
ción en la constitución vigente, esté o no en desacuerdo con los prin- 
cipios que la informan. Uno de los resultados más importantes de 
este proceso es la desviación de la competencia legislativa hacia el 
ejecutivo, que altera el esquema previsto en la asignación de com- 
petencias. E 

4. Hemos visto las razones y las vías de las transformaciones 
constitucionales incluso en aquellos casos en que se trata de consti- 
tuciones rígidas. Es, pues, claro que la constitución sufre cambios 
aunque permanezca inalterable su texto, y que, por consiguiente, no 
es el'método de reforma previsto por la constitución el único camino 
para la transformación de la misma, y hemos visto, en fin, que la 
transformación está estrechamente vinculada a la esencia de la cons- 
titución. Ñ 

Desde tiempos de Laband (29), la ciencia jurídica alemana se hizo 
problema de estas modificaciones constitucionales, que transcurrían al 
margen del método de reforma y distinguió al efecto entre Verfas- 
sungánderung y Verfassunswandlung. Traduciremos la primera por 
reforma constitucional y la segunda por mutación constitucional, en- 
tendiendo por tal aquella transformación constitucional en la que 
permanece invariable su texto, o dicho de otro modo, una incon- 
gruencia entre las normas escritas y la realidad jurídico-constitu- 


“cional. Siguiendo en lo fundamental a Hsii-Dau-Lin (30) vamos a 


esquematizar las cuatro posibilidades jurídicas de las mutaciones 
constitucionales : | 
A) Mutación debida a una práctica política que no se opone for- 
malmente a la constitución escrita y para cuya regulación no existe 
ninguna norma constitucional. Aunque no se oponga formalmente á 
ningún precepto concreto de la constitución, el derecho vigente sur- 
gido de la práctica puede, sin embargo, estar en oposición con los 
principios fundamentales o la intención general de la constitución ; 


(28) La distinción en W. Kági: Die Verfassung als rechtliche Grundord- 
nung des Staates. Zurich (¿1945 ?), pág. 115. | 

(29) Laband: Wandlungen der deutschen Reichsverfassung. Dresden, 
1895. Jellinek : Verfassungsiinderung und Verfassungswandlung. Berlín, 1906. 

(30) Hsii-Dau-Lin : Die verfassungswandlung. Berlin und Leipzig, 1932, 
págs. 21 y ss. | | 
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así, por ejemplo, la constitución norteamericana parte del Lord 
de la división de poderes, de manera que el Gobierno carecía de re- 
lación cón el legislativo; sin embargo, la práctica dio nacimiento a 
comisiones parlamentarias correspondientes a los departamentos del 
Gobierno, y a través de las cuales se establece la relación entre el Con- 
greso y los titulares de los departamentos. En éste, como en otros mu- 
chos aspectos de la misma constitución y del mismo principio, no se 
ha violado ningún precepto concreto, pero sí se ha modificado un 
principio sobre el que se asentaba la constitución. 

B) Mutación por imposibilidad de ejercicio o por desuso de las 
competencias y atribuciones establecidas en la constitución, de tal ma- 
nera, que los preceptos que las establecen dejan de ser derecho vigen- 
te. Ejemplo de ello son la pérdida del derecho de veto por los Jefes 
de Estado y, en general, la responsabilidad de los ministros ante el 
Parlamento ; la pérdida del derecho de disolución y de reelección por 
parte del Presidente francés de la constitución de 1875 ; etc. 

C) Mutación por una práctica en oposición a los preceptos de la 
constitución. Tal sucede, por ejemplo, con las leyes ordinarias a que 
ya hemos hecho mención. 

D) Mutación a través de la interpretación de los términos de la 
constitución de tal modo que los preceptos obtienen un contenido dis- 
tinto de aquel para el que fueron pensados. (Véase con respecto a 
Suiza y a los Estados Unidos, infra, cap. IX, P. S. MI, 7; cap. XI, 


P. 5. IT, 4, A). 


5. Tales son algunos de los múltiples caminos por donde la vida 
y la historia penetran en la rigidez del texto constitucional. En mane- 


- raalguna los cambios aludidos se limitan a aspectos accesorios sin pe- 


netrar en la entraña o en la esencia de la constitución. Han producido 
cambios de competencias entre una Federación y los Estados miem- 
bros que alteran fundamentalmente la estructura federal ; han conver- 
tido jefes de Estado investidos de competencias en meras figuras sim- 
bólicas, con lo que alteran las relaciones fundamentales de la estruc- 
tura constitucional ; han nulificado derechos individuales o los han 
dotado de un nuevo contenido, etc., etc. No cabe decir tampoco que la 
unidad de la constitución se salve en cuanto que permanecen firmes 
las decisiones fundamentales, pues, en verdad, Estado federal o des- 
centralizado, régimen “constitucionalista” o de “gabinete”, Estado 
“legislativo” o “ejecutivo” o “jurisdiccional”, Estado de Derecho o 
arbitrariedad gubernativa, son ciertamente decisiones fundamentales 
sobre la manera de organizarse políticamente un pueblo. 

Por consiguiente, ¿cómo es posible la unidad de la constitución ? 
¿Cuál es lo que en medio de los cambios nos permite reconocerla como 
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un mismo ser? Ante todo, el hecho de que sea la estructura en la que 


se manifiesta la unidad jurídico-política de un pueblo, de manera que 
con uno u otro contenido la constitución es siempre ordenación de esa 
unidad. Pero sea una constitución elástica, sea una constitución rígi- 
da, se trata siempre de una estructura dinámica, es decir, producida 
por elementos en mutación y, por consiguiente, variable en sí misma ; 
es el orden de las actividades político-jurídicas, las cuales producen 
mutaciones en dicho orden ; es el orden para el cambio que hace posi- 
ble un cambio de orden. Mas dentro de este carácter dialéctico es, en 
cualquier momento, una estructura dada y concreta, una manera de 
unidad de un pueblo y de su despliegue a través de órganos, funcio- 
nes y competencias. Por lo demás, las variaciones, aunque constantes, 

lo son con ritmo más o menos acelerado y más o menos perceptibles, 
según la situación histórica, y, desde luego, para ciertos espacios de 
tiempo, la constitución puede ser percibida como una forma estática. 
Por consiguiente, la exposición del Derecho constitucional de un pue- 
blo supone dar un-corte al transcurso histórico y exponer la situa- 
ción en un momento del mismo, tal como deriva no sólo de los textos 
constitucionales, sino de todo lo que este transcurso ha aportado a la 
estructura constitucional. 
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L A parte especial del presente libro está destinada a exponer el de- 

recho constitucional de cinco países. Cuatro de ellos son repre- 
sentantes del tipo democrático liberal —bien que en período de crisis 
o de mutación—, razón por la cual consideramos conveniente prece- 
der tal desarrollo de una exposición de la formación, características 
generales y dialéctica de dicho tipo. 

Nuestro problema es, por consiguiente, determinar los cuatro mo- 
mentos que integran una estructura constitucional. Cualquiera de ellos 
podría servirnos de punto de partida, dado el condicionamiento re- 
cíproco que tienen entre sí. Elegimos el de la finalidad axiológica 
por razones inherentes a la estructura ideológica al tipo mismo, y a 
él iremos articulando los otros momentos. 

Los dos valores fundamentales a que apunta el Estado democrá- 
tico liberal y que condicionan el “cómo” y el “quién” del ejercicio del 
poder son la libertad y la igualdad. Mas como tales términos son sus- 
ceptibles de una pluralidad de significaciones y de contenidos, impor- 
ta que digamos unas palabras que contribuyan a centrar la cuestión. 
La libertad es la posibilidad de realizar, mediante decisiones libres, 
los propios objetivos vitales. Por consiguiente, históricamente consi- 
derada, se trata de una variable condicionada por tres factores : 

a) El sujeto de la libertad, que puede ser el individuo o el grupo. 
Como veremos más adelante, las libertades medievales tenían como 
sujetos entidades corporativas, de modo que las libertades disfrutadas 
por el hombre lo eran en tanto fuese miembro de tales corporaciones ; 
en cambio, en la época moderna el individuo aparece cada vez más 
como sujeto de la libertad, hasta que en los últimos tiempos comien- 
za a abrirse paso de nuevo la idea de la libertad corporativa. 
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b) El objeto vital planteado, pues la libertad lo es siempre para 
algo, depende de aquello que se quiera hacer ; es claro que desde el 


punto de vista político no interesan los fines u objetivos rigurosamente 


privados de cada cual, sino aquellos que han adquirido carácter de 
generalidad, que han entrado en un proceso de socialización, de im- 
personalización y que interesan a grupos extensos de la sociedad, aun- 
que, naturalmente, estos fines así generalizados e impersonales ad- 


quieran interés para los hombres, no por su significación abstracta, 


sino como supuesto para el despliegue de su propia personalidad. Se 
trata, sin duda, de fines que interesan al hombre, pero al hombre en 


- su naturaleza típica. Así, concretamente, las libertades liberales res- 


ponden a los objetivos vitales de una serie de individuos cuyo con- 
junto integra el grupo social designado con el nombre de burguesía, y 
sus probabilidades de vigencia dependen de la extensión social y cohe- 
sión interna que sea capaz de ofrecer este grupo y de su situación 
como clase política activa única o preponderante. 

c) Los obstáculos para el cumplimiento de tales objetivos y que, 
por las misma razones, sólo interesan desde el punto de vista polí- 
tico en cuanto tengan un carácter de generalidad, de tipicidad. En 
cambio, el 'origen de estos obstáculos puede ser distinto, así, por 
ejemplo, de naturaleza puramente social cuando la presión social im- 
pide el desarrollo de objetivos vitales de ciertos grupos, como es el 
caso de las persecuciones raciales, ante las que el Estado permanece 
neutral, o de naturaleza económica, cuando, por ejempo, el des- 


- arrollo monopolístico obstaculiza el ejercicio de la libertad econó- 


mica, O de naturaleza política, cuando las libertades en cuestión están 
ahogadas u obstaculizadas por el derecho y el régimen vigente. 

* Del mismo modo que la libertad, la igualdad tampoco se plantea 
nunca en términos abstractos, sino que siempre se trata de una igual- 
dad con respecto a algo, por ejemplo, al derecho a participar en la for- 
mación de la voluntad estatal, a la educación, a las oportunidades eco- 
nómicas, etc. Por consiguiente, la demanda de igualdad es función de 
los privilegios o desigualdades concretas que la obstaculizan ; final- 
mente, tampoco la igualdad se plantea nunca en términos rigurosa- 
mente personales ; no se trata de hacer desaparecer las desigualdades 
que tienen su origen en diferencias individuales de índole corporal, 
anímica o espiritual, sino de aquellas que tienen su origen en laes- 
tructura política y social. 

Dado, pues, que tanto la libertad como la igualdad tienen un con- 
tenido y un significado variable para cada época, aquí vamos a ocu- 
parnos de ellas, en tanto que ideas actuantes en la realidad históri- 
co-política, es decir, en su plasmación en forma de idearios o movi- 
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mientos políticos conformadores del Estado democrático liberal. En 
resumen, vamos a ocuparnos de ellos en su versión liberal y demo- 
crática. | | 


Il EL LIBERALISMO 


l. El individualismo 


El liberalismo se caracteriza por ser una concepción individualista ; 
es decir, una concepción para la cual el individuo y no los grupos 
constituyen la verdadera esencia ; los valores individuales son superio- 
res a los colectivos, y el individuo, en fin, decide 'su destino y hace la 
Historia. Sin embargo, dentro de esta definición caben distintas ten- 
dencias que formalmente pueden reducirse a dos : 

a) La que puede designarse como individualismo concreto o vi- 
tal, que parte de los individuos como seres singulares, y, por consi- 
guiente, de su heterogeneidad y desigualdad ; no tiene en cuenta lo 
común, sino lo singular, y afirma el derecho del individuo a extender 
su esfera hasta donde lo permita su poder. Es, para poner unos ejem- 
plos, el individualismo de los sofistas, de Maquiavelo, de Stirner, de 
Nietzsche... 

b) Diferente es la tendencia que podemos denominar individua- 
lismo abstracto. Este concibe a los individuos no en el aspecto singu- 
lar, sino en el genérico, “como hijos de una misma carne y de una 
misma sangre”, de lo cual deduce su igualdad y homogeneidad sustan- 
ciales, y, consecuentemente, llega a la conclusión de que cada indi- 
viduo tiene igual pretensión al despliegue de su existencia y, por 
ende, el deber de respetar esta pretensión en los demás (1). Esta ho- 
mogeneidad originaria sirve de punto de partida para que cada cual 
desarrolle la singularidad de su existencia individual. 

La concepción individualista que sirve de base al liberalismo es 
precisamente la segunda de las apuntadas. Esto significa, por de pron- 
to, que el liberalismo. admite un momento trascendente, puesto que 
con arreglo al supuesto de que parte, sólo es posible la afirmación 


(1) Estos tipos de individualismo son designados por Dietzel, respecti- 
vamente, como “individualismo de poder” e “individualismo de derecho” 
(Dietzel : Individualismus, en Handwórterbuch der Staatswissenschaften. 
Jena, 1923, t. V).—De un modo que sólo en ciertos aspectos coincide con la 
exposición del texto son designados por Von Wiese como “individualismo 
positivo” e “individualismo negativo”. (Confr. Kultur der Aufklárung, en 
Handwórterbuch der Soziologie. Stuttgart, 1931.) - 
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del valor y dignidad de la persona humana y el respeto debido a ella 
sobre la base de una común participación de los individuos en ciertas 
verdades y valores trascendentes a todos ellos y que se hacen inme- 
diatamente cognoscibles por la razón. Esta especie de Logos secu- 
larizado conduce a la idea de Humanidad y a la tesis de que ningún 
hombre debe encontrar obstáculos para el desarrollo y despliegue de 
su personalidad en las diversas esferas vitales. Por consiguiente, gira 
en torno a una afirmación de la libertad y a la consideración del 
Estado como instrumento para hacer efectiva esa libertad. 

El Estado liberal ha tratado de cumplir esa finalidad mediante 


tres caminos: 


a) El reconocimiento patente y solemne de un grupo de derechos 
individuales que acotan una esfera de libertad personal frente al po- 
der del Estado. | 

b) Un principio de organización de su poder de manera que se 
limite a sí mismo y garantice la vigencia de tales derechos (división 
de poderes y otros métodos). 

c) La sumisión de la actividad del Estado a unas normas jurídi- 
cas precisas mediante las cuales quede eliminado todo arbitrio peli- 
groso para la seguridad de la esfera jurídica individual y contrario 
a la dignidad e igualdad sustancial de los sometidos (Estado de De- 
recho). | 


2. Las declaraciones de derechos 


Ese reconocimiento patente y solemne a que hemos hecho men- 
ción se conoce con el nombre de “Declaraciones de derechos” y for- 
ma la llamada parte Pop pnara con la que generalmente se encabe- 
zaba la constitución. 


A. La modernidad de las “declaraciones” 


En ocasiones se ha considerado a las libertades y franquicias de 
la Edad Media como precedentes de las modernas “tablas” de dere- 
chos ; en otros casos, se ha mantenido la tesis de la absoluta separa- 
ción entre ambos complejos jurídicos. Procede, por consiguiente, 
que digamos unas palabras sobre hasta qué punto difieren y hasta 
qué punto guardan entre sí una relación. 

1. Por lo pronto, parece que tienen de común el hecho de tra- 
tarse en ambos casos de una limitación del poder político; pero por 
debajo de esta imprecisa nota común difieren en cuanto a los su- 
puestos, la estructura, el sujeto y la expresión. 

a) En cuanto a sus supuestos, pues de lo que se trataba entonces 
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era del reconocimiento de situaciones concretas y particularizadas, de 
poderes fácticos o de normas del “buen derecho antiguo”, tradicional 
y hasta entonces consuetudinario, a las que se les daba una expresión 
jurídica escrita más o menos solemne (Carta Magna de 1215, Bula 
de Oro de Hungría de 1922, Privilegios de la Unión Aragonesa de 
1286, etc.) ; pero carecían de ese carácter planificador de la vida po- 
lítica con arreglo a unos principios apriorísticos, racionales y gene- 
rales que distingue a las modernas declaraciones. En éstas, el conte- 
nido es general para todos los súbditos, e incluso en algunos aspec- 
tos, para todos los que residan en el territorio estatal ; en aquéllas 


era parcial, plural y variable con arreglo al status territorial o so- 


cial. La misma idea originaria tiene, pues, diversa significación, se- 
gún se conexione con una concepción racional o tradicionalista del 
Derecho y con el principio de igualdad o de diversidad. 

b) Los derechos medievales formaban un complejo de derechos 
subjetivos heterogéneos en su contenido y significación ; en cambio, 
los modernos derechos individuales forman una regla de derecho ob- 


_Jetivo. Y así, mientras los primeros daban lugar a una ordenación in- 


manente, el sistema de los segundos es el resultado de un plan. 

c) El sujeto de los modernos derechos individuales es el indi- 
viduo aislado o, si se quiere, inmediatamente conexionado con la hu- 
manidad o con el Estado ; en cambio, en la Edad Media lo era en 
cuanto miembro de un grupo social concreto interferido entre el indi- 
viduo y el poder central o el orden universal. Sus derechos no lo eran 
a título individual, sino en calidad de noble, de clérigo, de merca- 
der, etc., o de natural de tal territorio, villa o ciudad. 

_d) De todo esto se desprende que tales derechos medievales ha- 
brían de tener otra expresión, pues es claro que el pluralismo de su- 
puestos y de entidades tenía que corresponderse con una expresión 
jurídica pluralista; en consecuencia, el instrumento en que se mani- 
fiestan tales derechos no es la ley general, sino la costumbre o la nor- 


_ma particularizada : el “pacto”, el “fuero”, el “compromiso”, etcé- 


tera, pues incluso cuando se trata de “Cartas generales”, se refieren 
solamente a una parte de la población. 

2. Queda, pues, claro que ambos complejos de derechos tienen 
una significación histórica, política y jurídica diferentes. Mas esta 
diferencia no implica la carencia de un nexo histórico entre ellos. 
Como veremos más adelante, las primeras tablas de derechos en el 
sentido moderno fueron las de algunas de las antiguas colonias nor- 
teamericanas hacia la época de proclamarse independientes. Pero so- 
bre la formulación de tales derechos influyeron de modo considera- 
ble las antiguas libertades inglesas y los documentos en que éstas se 
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habían concretado, de modo que pueden considerarse como el punto 
de incidencia de las antiguas libertades con las nuevas concepciones 
de la filosofía política racionalista. Por lo demás, como observa Rug- 
giero (2), durante el siglo xIX se produce el fenómeno de historiza- 
ción del liberalismo racionalista francés simultáneamente al de racio- 
nalización del liberalismo historicista inglés; es decir, «tiene lugar 
un proceso en el que se enlazan la libertad abstracta y racionalista 
continental y las libertades concretas anglosajonas. En lo que respecta 
a su formulación intelectual, en uno de los más importantes teóricos 
de los derechos liberales, en Locke, la nueva filosofía se enlaza a tra- 

_ vés de Hooker con los antiguos principios escolásticos ; y el mismo 

- Montesquieu, como en otro lugar hemos indicado, representa una sín- 
tesis de la realidad constitucional británica —tal como él la veía— con 
el pensamiento sistemático racionalista. 


B. Los supuestos históricos 


A pesar de estas conexiones, los modernos derechos individuales 
tienen como fundamento, por una parte, la destrucción de las bases 
que sustentaban el complejo de los derechos medievales, y, por otra, 
el nacimiento de nuevos supuestos de índole ideal y social. Como te- 
sis o como antítesis, ello se verificó durante la época absolutista. 

No podemos detenernos, ni tiene interés para nuestro objeto, en 
los detalles de la destrucción del orden concreto que servía de base al 
| complejo de las libertades medievales. Baste indicar los progresos de 
la técnica, ante todo en el aspecto de las comunicaciones, que redu- 

cen y amplían a la vez el espacio, dando lugar a horizontes más am- 

plios y al desarraigo de los hombres de las pequeñas comunidades en 
| que se desenvolvía su vida ; el desarrollo del Friihkapitalismus, que 
| encontró angostas dichas formas comunitarias y quebrantó las bases 
económicas de su existencia, y la política absolutista, con su tenden- 
do A cia al poder sin límites y la consiguiente abolición de los poderes in- 
a termedios. Todos estos procesos simultáneos condujeron a la destruc- 
| a ción de las comunidades medievales y, por consiguiente, del sujeto 
de las libertades y franquicias, de modo que el nuevo sujeto de las 
libertades no podía ser otro que el individuo. El despliegue del prin- 
: cipio de la soberanía no toleraba ninguna clase de derechos públicos 
subjetivos frente al Estado, y llevaba implícita la tendencia a la abo- 
lición del privilegio : los mismos hijos y hermános del rey —dirá en 


(2) G. Ruggiero : Historia del liberalismo europeo, trad. esp. de C. G. Po- 
sada. Madrid, 1944, págs. 341 y ss. 
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una ocasión Richelieu— están sujets á la loi comme les autres (3). 

Esta destrucción del antiguo orden concreto es simultánea del na- 
cimiento de una nueva idea del Derecho, ya que en cuanto que el 
nuevo Estado se plantee vastos fines no puede operar con un dere- 
cho de situación, sino con un derecho racionalmente calculado, con 
una creación jurídica con arreglo a plan; nada, pues, de derechos 
heterogéneos, sino tendencia a un derecho de validez general y con 
instrumento de expresión general. Pero esta racionalización termina 
justamente ante la voluntad del príncipe; derecho es lo que quiere 
el príncipe en un instante dado, lo que su voluntad arbitraria ha de- 
cidido como tal. No hay, pues, seguridad jurídica. 

Todo esto tiene una consecuencia de primer orden, a saber: el 
nacimiento de dos antinomias, que al tiempo que destruian el sis- 
tema absolutista daban lugar al moderno Estado democrático-liberal : 
a) la escisión entre Estado y sociedad, con la consiguiente oposición 
entre 'ellos ; b) la teoría iusnaturalista del Derecho, como reacción 
del normativismo frente al decisionismo absolutista. 


a) La antinmomia Estado-sociedad 


En virtud de la política absolutista tiene lugar la transformación 
de las relaciones corporativas, en que se movía la política medieval, 
en relaciones de dominación, y la del pluralismo jurídico-político; 
en unidad de soberanía. De este modo se produce la escisión de la 
comunidad total en dos partes : car l'un est Prince, l'autre est sujet; 
l'un est seigneur, llautre est serviteur (4). Es decir, a un lado está 
el Estado ; al otro la masa de súbditos ; a un lado, el sujeto activo de 
la política ; al otro, el objeto pasivo. 

Se establece, pues, una separación entre la vida pública y la vida 
privada. La primera queda limitada al Estado y a sus órganos ; la se- 


- gunda se desarrolla al margen de la monopolización estatal. Toda una 


serie de facetas pasan a enriquecer esta vida privada ; así, por ejem- 
plo, en ciertos países europeos, el Estado se declara neutral en 
materia religiosa, la cual queda convertida en asunto privado; el 
tráfico económico —a pesar del intervencionismo mercantilista— da 
lugar también a toda una serie de relaciones en las que el individuo 
puede desplegar su personalidad autónoma ; lo mismo sucede con el 


(3) Cit. por R. Hóhn: Der individualistische Staatsbegriff und die ju- 
ristische Staatsperson. Berlín, 1935, pág. 77. 

(4) Bodino: Les six livres de la République, 1533, lib. 1, cap. VII, pá- 
gina 125. | 
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progreso y la secularización de la ciencia y de la especulación inte- 
lectual, que, de constituir un monopolio de unidades y grupos con- 
cretos (universidades, órdenes religiosas), pasa al tráfico puramente 
interindividual y a integrarse en la vida privada. Así, pues, se da, 
por un lado, un enriquecimiento de la vida desarrollada al margen 
de la intervención estatal, mientras que, por otro, estos nuevos cam- 
pos van a parar precisamente a los individuos en virud de la paula- 
tina, pero constante destrucción de las entidades corporativas por 
parte del absolutismo. La independencia de estos campos con respecto 
al Estado y su privatización está además impulsada por el hecho de 
que las vinculaciones y el tráfico que provocan rebasa las fronteras de 
cada Estado. Aparecen, pues, unas formas de vida con existencia au- 
tónoma y motivadas por la común aspiración al lucro, a la salvación, 
al conocimiento, etc., que constituyen el substratum sociológico de 
la idea de humanidad. Este sistema de relaciones, conexiones y for- 
mas de vida al margen del Estado es la sociedad o, si se quiere, la 
“sociedad en sentido concreto” (H. Kantorowicz). 

Esta sociedad tiene sus propias relaciones estructurales y su pro- 
pia jerarquía de poderes. A su cabeza figuran dos grupos: la bur- 
guesía capitalista y la intelligentsia, para cuyo despliegue objetivo y 

| subjetivo resultan angostas las formas del Estado absolutista y de los 
- restos estamentales que todavía se batían en retirada. Ambos grupos 
tienen un objetivo común : la libertad y la seguridad frente al poder 
del Estado y, por consiguiente, el límite y la más precisa fijación 
posible, es decir, jurídica, de las actividades del Estado. Se abre, 
pues, una lucha entre Estado y sociedad que, con distinto plantea- 
mieñto, va a dominar toda la historia contemporánea. 

“Tal es el supuesto histórico-sociológico del nacimiento del libera- 
lismo, cuyo despliegue teórico se va a expresar en dos teorías : la 
del estado de naturaleza y la de la concepción racionalista del De- 
recho natural. 


b) La doctrina del orden natural 


Es necesario enfocar la teoría iusnaturalista del estado de natura- 
leza a la luz de esta oposieión de Estado y sociedad, pues únicamente 
entonces se nos ofrece con un sentido claro y no como una lucubra- 

ción, sólo comprensible con un esfuerzo imaginativo. Lo que latía en 
| el fondo de tal teoría era la justificación teórica del predominio del 
] Estado sobre la sociedad o de la sociedad sobre el Estado. Cuando 
E Hobbes dice que el estado de naturaleza es lo informe, lo amorfo, la 
| guerra de todos contra todos, quiere significar que fuera del Estado 
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no es posible la vida social, y, por consiguiente, que la sociedad sólo 
cobra existencia por y a través del Estado. Mas pronto se convierte 
en dominante la teoría contraria, o sea, la que afirma que el estado 
de naturaleza, es decir, la sociedad, no es en modo alguno una sl- 
tuación anárquica, sino que, por el contrario, está dotado de un pro- 
pio orden, de unas propias normas que le son inherentes, mientras 
que el Estado es una creación artificial, una entidad cuyo sentido y 
finalidad es servir de garantía al orden social preexistente. Así, pues, 
para la doctrina iusnaturalista dominante después de Hobbes, el es- 
tado de naturaleza significa que la sociedad tiene unas normas con 
una validez y vigencia más amplias que las del Derecho positivo e 
indiferentes a la circunstancia de que el Estado las cumpla o no las 
cumpla. Mas la afirmación del primado de la sociedad sobre el Es- 
tado alcanzará su punto máximo con los fisiócratas, para quienes no 
es que la sociedad tenga ya sus propias normas, sino que tiene sus 
propias “leyes” y, por consiguiente, que está sujeta a un orden na- 
tural con la implacabilidad de lo natural. En los fisiócratas, además, 
se hace consciente la identificación del estado de naturaleza con la 
sociedad : “la société —dice Le Trosne— n'est pas un état de choix et 
de convention (como Estado) y l'état de nature, que tant de philo- 
sophes opposent continuellement a l'état social, est une pure imagi- 
nation” (5). 

Por consiguiente, hay un orden natural que, como decía la filo- 
sofía del tiempo, es el mejor de todos los órdenes posibles, y, con- 
secuentemente, la función del Estado no tiene por qué ser otra que 
la salvaguardia de este orden. Más tarde, Fichte vería la distinción 
entre Estado y sociedad en el sentido de que, mientras el primero se 
caracteriza por las relaciones de dominación y subordinación, la se- 
gunda está integrada por las de reciprocidad, igualdad y libertad. 


c) La doctrina de los derechos naturales 


La teoría del estado de naturaleza lleva en su seno la afirmación 
de unos derechos naturales que nacen con los hombres. Tales dere- 
chos, en los que se expresa la autonomía del orden social, se revelan 
inmediatamente a la razón, y, en consecuencia, son anteriores y su- 
periores al Estado, que nos los crea, sino que simplemente los reco- 
noce. Pero, además de una consecuencia de la doctrina del estado de 
naturaleza, los derechos naturales son también resultado de una reac- 


(5) Sobre todo este desarrollo, confr. mi trabajo La teoría social de la 
Fisiocracia, en Moneda y Crédito, núm. 31 (1949). 
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ción de la doctrina del Derecho natural ante el decisionismo abso- 
lutista. La doctrina jurídica de los siglos XVII y XVII tiene como 
problemá buscar una base firme para el Derecho frente a la arbitra- 
riedad absolutista. Grocio quiere estudiar al Derecho despojado de 
toda consideración empírica, tal como el matemático estudia las figu- 
ras. Para Leibniz, la jurisprudencia no depende de la experiencia, 
sino de las definiciones ; no de hechos, sino de demostraciones lógicas. 
Para Pufendorff, la ciencia jurídica es capaz de la misma evidencia 
que las matemáticas. El Derecho es, pues, revelado por la razón y, 
por consiguiente, es apriorístico ; tiene una validez anterior y supe- 
rior al Estado. Con esto queda abierto el camino para una teoría de 


- los derechos individuales, cuya legitimidad no radica en que hayan 
- sido reconocidos por el Estado, sino que, por el contrario, el Estado 


tiene legitimidad en cuanto que es expresión y garantía de tales de- 
rechos. a 

El punto de inflexión entre la teoría abstracta del Derecho natu- 
ral y su concreción en unos derechos precisos se encuentra en Wolf 
(1679-1754), para quien, junto a los derechos adquiridos en virtud 
de la ley positiva, hay unos ¿ura conmata que son la seguridad, la li- 
bertad natural, la igualdad y el derecho a la caridad (ius petendi) ; 
estos derechos son manifestación de unas relaciones humanas origi- 
narias e integran el sistema jurídico del estado de naturaleza, al 
que se enfrenta el status adventitius, es decir, las relaciones deri- 
vadas y los ¿ura acguistata ; mas en cualquier caso, el poder del Es- 
tado no ha de rebasar lo necesario para la consecución del bien co- 
mún y ha de garantizar tales ¡ura connata (6). Pero a quien cabe 


ver como fundador de la teoría liberal de los derechos individuales 


es a Locke, que, de modo parecido a Wolf, distingue entre los hom- 
bres como tales y como miembros del Estado ; hay un orden jurídico 
natural que se despliega en un grupo de derechos innatos, para cuya 
salvaguardia se constituye precisamente el Estado, que debe tomar 
la estructura orgánica. más adecuada para la garantía de tales dere- 
chos naturales, innatos e inviolables, y de cuya efectividad depende 
la legitimidad de aquél (7). En Blackstone (1723-1780) se distingue 
también entre unos derechos absolutos derivados de leyes inmuta- 
bles de la naturaleza humana, y unos derechos sociales y relativos 
que derivan de la formación de los Estados ; pero reconoce que como 


(6) Confr. J. Sauter : Die philosophischen Grundlagen des Naturrechts, 
Viena, 1932, págs. 192 y ss. 

(7) Locke: Ensayo sobre el gobierno civil, trad. esp. de J. Carner. Mé- 
jico, 1941, cap. IX. 
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los primeros sólo tienen vigencia efectiva en Inglaterra, han que- 
dado reducidos a “derechos de los ingleses” (8). Este pensamiento 
de los derechos naturales ganará extensión e intensidad en la Ilustra- 
ción francesa, abriéndose paso la convicción de que el vigor de dichos 
derechos es tal, que basta su conocimiento, es decir, su declaración, 
para que se realicen sin más (9). 


C. Nacimiento y extensión de las “Declaraciones” en el 
Derecho positivo 


Nos toca ver ahora la realización de esta idea en el campo del De- 
recho positivo. El punto de transición entre el antiguo sistema de 
derechos estamentales y los modernos derechos individuales tiene lu- 


gar en las revoluciones inglesas del siglo xvII. Tanto la Petición 


como el Bill de derechos son documentos formados bajo ideas y re- 
presentaciones estamentales, pero con un significado que los aproxi- 
ma a las declaraciones modernas en cuanto que no se dirigen a unos 
estamentos privilegiados, sino a la generalidad del pueblo británico : 
la estructura de la sociedad inglesa había sufrido cambios profun- 
dos y carecía de sujetos para un sistema de derechos estamentales. 

Pero las primeras tablas de derechos en el sentido moderno son 
los bills de las colonias americanas al separarse de la metrópoli. Aun- 
que evidentemente influídos por el sistema del Common Law britá- 
nico, y representando en muchos aspectos una decantación del mis- 
mo, las declaraciones americanas significan, con todo, algo nuevo en 
la Historia, pues no se apela al Derecho histórico ni a la tradición, 
sino a los derechos de la naturaleza humana y de la razón ; no apa- 
recen como emanación de un orden concreto, sino como supuesto de 
todo orden. Después de los estudios de Jellinek, es indudable la in- 
fluencia de estos bills en la Declaración francesa de 1789 ; mas este 
precedente no quita significado universal a dicha Declaración, porque 
“lo que da a la Declaración francesa una importancia histórica de pri- 


mer orden, todavía mayor que la de los bills of rights americanos, es 


el haber ofrecido a todos los pueblos de Europa... un modelo teórico 
de libertad, en el cual se inspiraron, mejor que en ningún otro, para 
sus reivindicaciones políticas, asociando, desde entonces en adelante, 


— 


(8) Véase infra, cap. VIII, nota 38. 

(9) Por ello, en el Preámbulo de la Declaración de los Derechos del 
hombre y del ciudadano se dice: “...considerando que la ignorancia, el 
olvido o el desprecio de los derechos del hombre son las únicas causas de los 





males públicos y de la corrupción de los gobiernos han resuelto exponer 


en una declaración solemne los derechos naturales...” 
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la idea de un gobierno liberal con la de una determinación funda- 
mental de los derechos del ciudadano” (10). | 

En efecto, puesta la Declaración francesa a la cabeza de la cons- 
titución de 1791, se da lugar a la división de la constitución en dos 
partes, dogmática y orgánica, que, a partir de la constitución belga 
de 1831, se convierte en estructura general, aunque no absolutamente 
adoptada. Mas fuera en una forma o en otra, como declaración so- 
lemne o desperdigados en el texto, los derechos individuales pasaron 
a formar parte sustancial del Derecho constitucional liberal. 


D. La historicidad de Los derechos 


Los autores de las primeras tablas de derechos consideraron a 
éstos como una pura emanación de la razón, es decir, con un origen 
y una validez superior a toda empirie. Sin embargo, ya hemos di- 
cho anteriormente cómo la libertad es una variable histórica cuyo 
objetivo depende de los fines vitales de la clase políticamente activa 
en una época y su contenido concreto de los obstáculos que se en- 
cuentren para el despliegue de tales objetivos. De este modo, las pri- 
meras formulaciones de los derechos individuales responden, en ge- 
neral, al despliegue vital de la burguesía, y su expresión y particula- 
rización concreta en derechos específicos es función de las oposicio- 
nes que encontraba tal despliegue en la situación política y social de 


la época : fue la intervención mercantilista la que provocó los dere- 


chos de propiedad y de libertad económica ; la intolerancia religiosa, 


la que dio lugar a la libertad de conciencia, culto, etc. ; la censura, la 


que engendró la libertad del pensamiento y de su expresión ; los 
cachets du Roy, los que motivaron el conjunto de derechos de liber- 
tad y seguridad personal. En las primeras constituciones de Norte 
y Sudamérica era frecuente la afirmación del derecho a la intangl- 
bilidad del cuerpo humano, como reacción a las penas de mutilación ; 
tuvo que venir el nazismo para que una constitución europea, la de 
Bonn, tenga que afirmar, en su artículo 2.*, el derecho de toda per- 
sona a la integridad corporal. 

Con esto queda claro que los derechos individuales tienen un con- 
tenido variable, condicionado por la defensa de la personalidad hu- 
mana frente a los poderes o métodos que en cada situación la ame- 
nacen. 


(10) Del Vecchio: Los Derechos del hombre, trad. de M. Castaño. Ma- 
drid, 1914, pág. 126. 
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E. Clasificaciones de los derechos 


Dentro de la esfera jurídico-política individual entraban no sólo 
los derechos frente al Estado, sino también los de participación en la 
formación y ejecución de la voluntad del Estado, cuya raíz es más 
democrática que liberal. De aquí que fuera clásica la calificación de 
los primeros como derechos civiles, y la de los segundos como dere- 
chos políticos. Los primeros pertenecen a todos los individuos que 
componen la nación, y frecuentemente son extensibles a los mismos 
extranjeros residentes en territorio nacional, mientras que los segun- 
dos no pertenecen más que a los ciudadanos a quienes la ley ha con- 
cedido su ejercicio. j 

Pero el desarrollo constitucional posterior, con su predominio de 
los principios democráticos sobre los liberales, y con la penetración 
del socialismo en la estructura constitucional, ha dado lugar, por un 
lado, a que se exijan del Estado ciertas prestaciones o a que ciertas 
actividades del Estado se desarrollen en un determinado sentido y, 
por otro, a que junto a los individuos se reconozca a las personas 
colectivas como sujetos de derechos constitucionalmente protegidos 
(11). En virtud de ello ha sido necesario recurrir a otras clasificacio- 
nes, entre las que consideramos como la más precisa la de Carl 
Schmitt, que distingue entre : 

I. Garantías de la esfera liberal individualista, que se dividen 
a su vez en: 

Derechos de libertad del individuo aislado ; por ejemplo, la liber- 
tad de conciencia, la libertad personal, la propiedad privada, la in- 
- violabilidad de domicilio. 

Derechos de libertad del individuo en relación con otros, como, 
por ejemplo, la libre manifestación de opiniones, la libertad de dis- 
cusión, la de Prensa, etc. | 

11. Derechos políticos de índole democrática ; es decir, derechos 
del individuo en el Estado como ciudadano ; por ejemplo, igualdad 
ante la ley, acceso a cargos públicos, sufragio. 

1I1.—Derechos y pretensiones sociales (a prestaciones del Esta- 
do), como el derecho al trabajo, derecho a la educación, etc. 


(11) Sobre la evolución de las “declaraciones”, confr. el excelente y agu- 
do trabajo de N. Pérez Serrano La evolución de las declaraciones de dere- 
chos. Discurso correspondiente a la apertura del curso académico 1950-51. 
Madrid, 1950. | 
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3. La división de poderes 


El Derecho positivo y la teoría jurídica han distinguido entre 
declaraciones de derechos en sentido estricto y garantías de dere- 
chos ; es decir, aquellas normas destinadas a asegurar la¡vigencia de 
los derechos fundamentales frente a las extralimitaciones de los ór- 
ganos del Estado. Pero, por encima de las garantías parciales de 
derechos individualizados, el Estado liberal cuidó también de asegu- 
rar el conjunto de la libertad mediante un sistema general de garan- 
tías que fue posible gracias a la estructuración de la constitución 
con arreglo a un esquema racional, y que dio lugar a la división de 
poderes y al Estado de Derecho. 

Una estructura es racional cuando una ordenación de órganos 
y de actos está establecida de tal manera que conduce a un objetivo 
previamente fijado, recibiendo todos los elementos de la serie una 
disposición y un papel funcional con arreglo a la finalidad prevista. 
La racionalidad tiene carácter técnico cuando los órganos y los actos 
están calculados para lograr una unidad de acción ; tiene carácter 
axlológico cuando se calculan para realizar un valor. Al igual que 
en otros aspectos, el Estado liberal no hace aquí mas que llevar a sus 
últimas consecuencias un proceso ya iniciado en el absolutismo. En 
efecto, éste había comenzado el proceso de racionalización de la or- 
ganización estatal, y que se manifiesta ante todo en la ordenación 
burocrática ; pero, por un' lado, había dejado pervivir factores irra- 
cionales, y, por otro, el proceso racional no había llegado a la cús- 


pide del Estado, ya que el rey lo era “por la gracia de Dios” e iban 


adheridas a él una serie de representaciones irracionales. La cons- 
titución liberal llevará a su límite esta tendencia hacia la raciona- 
lización. 

Desde este punto de vista hay que enfocar el tema de la división 
de poderes. El hecho de que los poderes del Estado estuvieran divi- 
didos, no era nuevo en modo alguno; pero sí era nuevo el sentido 
dado a la división, pues ésta no resultará de una mera concurrencia 
empírica de poderes, sino de un plan para asegurar los derechos 
individuales. Al igual que en estos últimos, la doctrina de la divi- 
sión de poderes no opera sobre el vacío histórico, sino sobre la expe- 
riencia inglesa, interpretada con un esquema racional que la tras- 
ciende hasta formar una doctrina de tipo general. En efecto, durante 
el siglo xvi, la constitución inglesa llama la atención de los obser- 
vadores por sus “pesos”, “controles”, “frenos”, “obstáculos”, etc., 
entre los poderes, y en un siglo dominado por la idea del equilibrio 
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mecánico esta circunstancia era altamente estimada. Reduciendo a 
sistema racional la realidad británica tal como él la interpretaba, 
Montesquieu establece una teoría clave para el derecho constitucio- 
nal liberal, que se expresa en los dos postulados siguientes : a) cada 
función capital del Estado (legislativa, ejecutiva y judicial) ha de 
tener un titular distinto (poderes); b) en el marco de esta separa- 
ción, los poderes se vinculan recíprocamente mediante un sistema de 
correctivos y de vetos (statuer y empécher). Este sistema aparece 
como resultado de un proceso lógico-racional para asegurar la vigen- 
cia de la libertad. El peor enemigo de la libertad, dice Montesquieu, 
es el poder, ya que “es una experiencia eterna que todo hombre que 
tiene poder tiende a su abuso” ; mas como el poder es necesario, sólo 
existe un medio para garantizar la libertad, a saber: encontrar una 
“disposición de cosas” en la que “el poder detenga al poder”, y ello 
sólo puede lograrse mediante su división. Pues para que haya liber- 
tad política se precisa esa tranquilidad de espíritu que nace de la 
sensación de seguridad ; es decir, de que el ciudadano no tema a otro 
ciudadano ; pero “cuando en la misma persona o en el mismo cuer- 
po de magistratura el poder legislativo se reúne con el poder eje- 
cutivo, no hay en absoluto libertad, porque puede temerse que el 
mismo monarca o el mismo Senado hagan leyes tiránicas para eje- 
cutarlas tiránicamente. "Tampoco hay libertad si el poder de juzgar 
no está separado del poder legislativo y del ejecutivo. Si estuviese 
unido al poder legislativo, el poder sobre la vida y la libertad de 
los ciudadanos sería arbitrario, porque el juez sería legislador. Si 
lo estuviera al poder ejecutivo, el juez podría tener la fuerza de un 
opresor. Todo estaría perdido si el mismo hombre o el mismo cuerpo 
de principales o de nobles o del pueblo ejercieran estos tres poderes : 
el de hacer las leyes, el de ejecutar las resoluciones públicas y el de 
juzgar los crímenes o las diferencias entre los particulares”. Estos 
tres poderes actúan y se relacionan entre sí por la faculté de statuer, 
es decir, el derecho de ordenar por sí mismo o de corregir lo que ha 
sido ordenado por otro, y por la facultad de empécher, o sea el de- 
recho de anular una resolución tomada por otro. En resumen, por 
el derecho de fiscalización y el de veto. 

Mas tal división de poderes no sólo cumple con las condiciones 
de racionalidad axiológica, sino también con las de racionalidad téc- 
nica, pues “estos tres poderes deberían dar lugar al reposo o a la 
inacción. Pero como por el movimiento necesario de las cosas están 
obligados a actuar, estarán forzados a actuar de acuerdo” (12). 





(12) Montesquieu: De lVesprit des lois, lib. XI, cap. 3-5. 
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Tal es, pues, la doctrina de la división de poderes en Montes- 
quieu. Insistimos en que lo que la caracteriza es su sentido de medio 
racional al servicio de la libertad, pues en sí la doctrina de la divi- 
sión de poderes puede servir a otras finalidades ; por ejemplo, a afir- 
mar un poder a costa de los demás, como fue el caso en las constitu- 
ciones napoleónicas. Mas como la finalidad obra como condicionante 
de la estructura que haya de tomar la división, en este sentido el sis- 
tema de Montesquieu representa, en sus líneas generales, la estruc- 
tura típica de la división de poderes del Estado liberal. 

Ni que decir tiene que la doctrina que nos ocupa sufrió muchos 
correctivos y perfeccionamientos, la exposición de los cuales cae 
fuera de los objetos de este libro. Sin embargo, por la importancia 
que ha tenido para la realidad jurídico-constitucional, no queremos 
dejar de aludir a la formulación que, junto con los tres poderes tÍípi- 
cos actuantes, reconoce un cuarto poder neutral. Tal doctrina fue 
formulada por Benjamín Constant, y consiste, capitalmente, en la 
distinción entre el poder ejecutivo propiamente dicho y el pouvorr 
neutre, cuya misión es hacer posible el correcto funcionamiento de 
los demás poderes sin que se crucen entre sí, conservando cada cual 
en su lugar. Es claro que esta fuerza no puede estar en ninguno de 
los resortes, porque se serviría de ella para destruir a los demás ; 
es preciso que esté al margen de ellos ; que sea neutral para que su 
acción pueda ser reparadora y preservadora sin ser hostil. Con arre- 
glo a este principio, resulta el siguiente esquema : “El poder legis- 
lativo reside en las asambleas representativas, con la sanción del 
rey; el poder ejecutivo, en los ministros ; el poder judicial, en los 


“tribunales. El primero hace las leyes, el segundo provee a su ejecu- 


ción general, el tercero las aplica a los casos particulares. El rey 
—autoridad neutral o intermediaria— está en medio de estos tres 
poderes, sin ningún interés, por supuesto, en trastornar el equilibrio 
y teniendo, al contrario, todo interés en mantenerlo” (13). La doc- 
trina de Constant constituye el supuesto del régimen parlamentario, 
sea en su forma monárquica, sea en la republicana. 

El principio de la división de poderes pasó inmediatamente al De- 
recho constitucional positivo. Fue recogido por las constituciones de 
los Estados americanos al independizarse de la metrópoli, y bajo su 
esquema se ordena también la Constitución de la Federación. En 
Europa, el artículo 16 de la Declaración de los derechos del hombre 
dice que toda sociedad en la que la separación de poderes no esté de- 


(13) Benjamín Constant : Cours de Politique Constitutionelle. Bruse- 
las, 1837, pág. 2. 
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terminada, no tiene constitución. Inspira la Constitución española 
de 1812, y, naturalmente, a la charte par excellence des libertés mo- 
dernes (Pirenne), es decir, la Constitución belga de 1831. Y, en fin, 
con uno u otro contenido, se convierte en supuesto de la parte orgá- 
nica de las constituciones liberales. 


4. El Estado de Derecho 


- Otra garantía fundamental para el conjunto de la constitución li- 
beral burguesa es el Estado de Derecho. Se trata de un concepto que 
ha tenido una gran pluralidad de significaciones : dotado al princi- 
pio de un contenido de índole ontológica y axiológica, fue más tarde 
desustancializado por el positivismo de tal modo, que lo convirtió en 
fórmula huera, aplicable a toda clase de Estado (14). Pero en sus 
Orígenes es-un concepto típicamente liberal, que —haciendo omisión 
de sus antecedentes ingleses— nace con el derecho positivo de las 
revoluciones americana y francesa: la primera busca a government 
0f law and not of men ; la segunda, proclama en su primera consti- 
tución que il n?y a point en France d'autorité supérieure a celle de 
la lor. | 

Sin embargo, desde el punto de vista doctrinal es una concepción 
debida al genio jurídico del pueblo alemán. Preparado por el iusna- 
turalismo con su reducción del Derecho a pura razón independiente 
de la voluntad, comenzó a ser formulado por Kant, Fichte y Hum- 
boldt. Continuado después por Mohl1 y Gmneis, lo desustancializa más 
tarde el positivismo, hasta ser neutralizado definitivamente por Kel- 
sen. Surgido como concepto polémico frente al Estado autoritario, 
intervencionista y burocrático del absolutismo, parte de la base de 
que el Estado ha de renunciar a preocuparse por la felicidad y el 
bienestar de los ciudadanos para limitarse a garantizar la libertad 
del despliegue vital de cada cual y que tal misión queda agotada con 
la positivización y mantenimiento del orden jurídico. El Estado tie- 


“ne, pues, un fin jurídico, pero el contenido de este fin está más allá 


«de la propia voluntad del Estado; está, como decía Kant, “en los 
principios a priori de la libertad del hombre, de la igualdad del súb- 


(14) Una referencia general a la literatura sobre el Estado de Derecho 
puede verse en Bataglia : Stato etico e Stato di diritto, en Rivista Internazio- 
male di Filosofia del Diritto, año XVII (1937), págs. 237 y ss.—V. también 
la monografía de Legaz y Lacambra El Estado de Derecho en la actualidad. 
Madrid, 1934; e Introducción a la Teoría del Estado nacionalsindicalista. 
Barcelona, 1940.—J. H. Hallowell : The Decline of Liberalism as an Ideology. 
Berkeley and Los Angeles, 1943. | | 

















dito, de la autonomía del ciudadano, principios que no son tanto 
leyes dadas por el Estado ya instituido, sino condición para adaptar 
el Estado a los puros principios de la razón” (15). El Estado, según 
Humboldt, debe limitarse a garantizar la seguridad de los ciudada- 
nos en el interior y en el exterior, ya que un Estado intervenciona- 
lista quebranta el libre despliegue individual, aniquila ¿la variedad, 
debilita con todo ello la fuerza de la nación y supone la negación 
misma del problema del Estado, que es “combinar la más variada 
individualidad y la independencia más original con: la asociación 
también más variada y más íntima de los diversos hombres” (16). 
El Estado debe, pues, limitarse a velar por la seguridad, es decir, 
“por la certeza de la libertad concedida por la ley” (17). La misión 
del Estado es, pues, garantizar la seguridad jurídica en el desplie- 
gue de unos derechos individuales situados más allá del Estado mis- 
mo y derivados del hecho de considerar al hombre como principio y 
fin del Estado y a la libertad como condición del despliegue vital. 
Se parte así del principio de la libertad como prius al Estado, de 
modo que la libertad del individuo es ilimitada en principio, mientras 
que el derecho del Estado a intervenirla es limitado en principio. 
Por consiguiente —y al revés que en el positivismo—, la libertad 
no deriva de la constitución, sino que, por el contrario, es un supues- 
to de ella, y la seguridad que la constitución proporciona no es una 
seguridad formal, sino una seguridad para el libre despliegue de las 
individualidades (18). . | ; 

Es claro que para que tal seguridad tenga realidad, los órganos del 
Estado han de actuar exclusivamente con arreglo a normas jurídicas 
que fijen el círculo de sus competencias. El Estado no solamente no 
ha de actuar contra legem, sino que, además únicamente ha de actuar 
secundum legem, es decir, con arreglo a normas previas, generales, 
claras y precisas, no contradictorias con aquellos supuestos apriorísti- 
cos sobre los que se construye el Estado, normas que forman el nú- 
cleo y la justificación de la totalidad del orden jurídico, y que son 
los supuestos para el despliegue vital individualista burgués. De este 
modo queda eliminada la voluntad arbitraria, el derecho de situación, 
las posibilidades de lesión de los derechos adquiridos. 


(15) Kant: Vom Verháltnis der Theorie zur Praxis im Staatsrecht, en 
Werke, Leipzig, 1938, t. V, pág. 382, incluído en la antología de F. Federici 
Der deutsche Liberalismus, Ziirich, Artemis-Verlag, s. a. (¿1944 ?), pág. 4. 

(16) Humboldt : Ideas para un ensayo de determinación de los límites 
que circunscriben la acción del Estado, en Escritos políticos, trad. esp. de 
W. Roces. Méjico, 1943, pág. 143. 

(U7) Humboldt: Ob. cit., pág. 137. 

(18) Humboldt: Ob. cit., págs. 143 y 144. 
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La función de servir a la seguridad jurídica es asegurada en cuan- 
to que: a) dentro de la dialéctica de la concepción racional norma- 
tiva del Derecho el orden jurídico es una estructura escalonada y ]Je- 
rárquica, a cuya cabeza se encuentra la constitución con sus declara- 
ciones y garantías específicas de los derechos individuales, de ma- 
nera que el resto del orden jurídico se manifiesta bien como una 
particularización de estos derechos, bien como normas de índole neu- 
tral o técnica que, en ningún caso, pueden lesionar estos derechos ; 
b) la organización del Estado se expresa en un sistema de competen- 
cias cuidadosamente circunscritas, de modo que cada autoridad u ór- 
gano sólo puede actuar en el marco por ella acotado y frente a las 
extralimitaciones de las cuales el individuo está dotado de recursos 
jurídicos. 

El concepto de Estado de Derecho sufrió un proceso de desustan- 
cialización a través del positivismo, perdiendo aquellos contenidos de 
índole ontológica y axiológica que caracterizan su versión clásica. To- 
davía en Mohl y Gneis la concepción del Estado de Derecho aparece 
condicionada por fines que trascienden al Estado mismo, sean de ín- 
dole individual o social. Pero con el positivismo cambian los supues- 
tos en cuanto que todo derecho es estatal y toma forma de ley, y en 
cuanto que el Estado, en su calidad de soberano, no tiene limitaciones 
fuera de sí mismo. Así, por ejemplo, Laband define de este modo al 
Estado de Derecho: “El imperium en el Estado civilizado moderno 
no es un poder arbitrario, sino un poder determinado por preceptos 
legales. La característica del Estado de Derecho es que el Estado no 
puede requerir ninguna acción ni imponer ninguna omisión, no pue- 
de mandar ni prohibir nada a sus súbditos más que en virtud de un 
precepto legal” (19). La clave de la cuestión radica en que este precep- 
to legal ya no es un derecho a priori o trascendente al Estado, sino 
un derecho creado por el mismo Estado. En verdad que el Estado 
actúa sólo secundum legem y, por consiguiente, está limitado en su 
actuación ; pero puesto que lo que caracteriza al Estado es constituir 
uñ poder originario, no derivado de ningún otro, es claro que sus 
limitaciones no pueden ser más que autolimitaciones. Por consiguien- 
te, potencialmente el poder del Estado es omnipotente, si bien al con- 
vertirse en poder jurídico ha de limitarse a sí mismo y mandar sólo 
con arreglo a derecho (20). Según esta doctrina, queda excluído del 


(19) Confr. Hallowell: The Decline of Liberalism as an Ideology. Ber- 
keley and Los Angeles, 1943, pág. 81. 

(20) La doctrina de la autolimitación fue desarrollada por Laband y 
particularmente por Jellinek : L'Etat moderne et son Droit, trad. francesa de 
la Allgemeine Staatslehre. París, 1911, 1, pág. 549. 
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Estado de Derecho todo criterio de contenido para referirse exclu- 
sivamente a la forma. La libertad no tiene un contenido específico, 
sino que es simplemente la libertad frente a la coacción ilegal; de 
modo que, con arreglo a ello, el Estado puede hacer todo lo que 
esté autorizado ¡por una ley que él mismo ha establecido y cuyo 
contenido es considerado como un problema que trasciende a la con- 
sideración jurídica. En realidad, lo que trataba de defender la nue- 
va versión del Estado de Derecho no era tanto unos derechos po- 
líticos a los que considera tan definitivamente asentados que los con- 
vierte en puros derechos legales, sino unos derechos privados, los 
“derechos adquiridos”, y para lo cual trata de reducir al mínimo 
la discreción administrativa. Ahora la burguesía no pretende afir- 
marse como fuerza revolucionaria, buscando una justificación tras- 
cendente, sino que entra en el período de estabilidad y no anhela otra 
cosa que secwritas frente a la administración : los “justos principios”, 
los “derechos sustantivos”, etc., están ya definitivamente afirmados, 
y lo que importa ahora es asegurar derechos menores. Mas la dife- 
rencia con la concepción clásica del Estado de Derecho es manifiesta : 
con arreglo a la versión del positivismo, basta que el Estado re- 
conozca alguna limitación a su poder para que sea considerado como 
Estado de Derecho, lo cual es bien diferente del concepto expuesto 
por Kant, Fichte, Humboldt, Mohl, etc., que exigían no sólo limi- 
taciones formales, sino sustantivas. En realidad, se trata de un ca- 
pítulo de lo que Hallowell llama conversión del liberalismo sustan- 
cial o integral en liberalismo formal (21). 

_Pero, cuando menos, el positivismo exigía ciertas condiciones for- 


males —ante todo la detallada y precisa delimitación de competencias 
y la generalidad de la ley-— para que un Estado fuera calificado de 


Estado de Derecho. La definitiva desnaturalización del concepto tie- 
ne lugar con Kelsen, para quien Estado y Derecho son idénticos y, 
por consiguiente, “por Estado de Derecho —dice— no entendemos 
nosotros un orden estatal con un contenido específico..., sino un Es- 
tado cuyos actos son realizados en su totalidad sobre la base del or- 
den jurídico... Todo Estado tiene que ser Estado de Derecho en 
este sentido formal, puesto que todo Estado tiene que constituir un 
orden coactivo de la convivencia humana, sea cualquiera el método 
—autocrático o democrático— de su creación, y cualquiera que sea su 
contenido tiene que ser un orden jurídico” (22). De este modo des- 


(21) Hallowell : Ob. cit., esp. cap. IV. 
(22) Kelsen : Teoría general del Estado, trad. esp. de Legaz y Lacam- 
bra. Barcelona, 1934, pág. 120. 
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aparece el concepto de Estado de Derecho, ya que al ser idéntico con 
cualquier Estado pierde su singularidad y se puede hacer aplicable 
a todo tipo de organización estatal, aunque sea la negación misma 
del régimen liberal. | 

La teoría del Estado de Derecho, o, con más precisión, del Estado 
liberal burgués de Derecho, está, pues, dentro de la línea general 
de racionalización en cuanto que es un medio para garantizar la li- 
bertad, la propiedad y la seguridad. Pero lo está también en cuanto 
supone la eliminación de todo factor irracional en la organización 
y actividad del Estado : el poder de mandar deriva del Derecho y no 
de “la gracia de Dios”, del carisma, de la tradición o de cualquiera 
otra cualidad o representación irracional ; la vida del Estado se des- 
arrolla eliminando de la administración —según un esquema previs- 
to— restos irracionales, ya sean debidos a la tradición o a decisiones 
personales no reguladas. | 

Por todo ello, el tipo específico de legitimidad del Estado liberal 
es la que Max Weber (23) llama legitimidad racional, es decir, aque- 


lla en que se obedecen ordenaciones impersonales y objetivas jurí- 


dicamente establecidas, y a las personas únicamente como portadores 
de una competencia, es decir, de una esfera de mando jurídicamente 
delimitada. Así, pues, legitimidad es aquí equivalente a juridicidad, 
pero no siempre, como frecuentemente se afirma (el mismo Weber), 
a legalidad, pues cabe también un Estado de derecho y una legitimi- 
dad racional fundados en un Derecho judicial (sistema anglosajón). 

En efecto, pues, aun dentro de su inordinación en un sistema cons- 
titucional liberal, el significado concreto del Estado de Derecho de- 
pende de la idea que se tenga del Derecho. Hemos visto cómo para 
el pensamiento continental, y en general para el concepto racional 
normativo de constitución, el Derecho se identifica con la ley. Pero 
no sucede así en los pueblos anglosajones, por más que, como tam- 
bién hemos indicado, se haya producido en ellos una especie de legali- 
ficación del common law e incluso de la equity. De este modo puede 
distinguirse siguiendo a Hauriou, y parcialmente a C. Schmitt (24), 
entre : a) Estado de Derecho legal en el que todo el derecho se agota 
o, cuando menos, está subordinado a la ley escrita, lo que institucio- 
nalmente supone un predominio de las Asambleas legislativas ; y b) El 
Estado de Derecho judicial, en el que el juez crea por sí mismo 


(23) Max Weber: Economía y Sociedad, t. 111, 2 (pág. 224 de la ver- 
sión española). 

(24) Hauriou: Précis de Droit Constitutionnel. París, 1923, págs. 257 
y ss.—C. Schmitt : Legalitát und Legitimitát. Miinchen u. Leipzig, 1932, pá- 
ginas 7 y ss., si bien niega realidad sustancial al Estado de Derecho. 
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normas jurídicas mediante una revelación inmediata del Derecho y 
sin que se interfieran para normativizar su acción poderes extrajy- 
dicrales. En su pureza, sólo en Norteamérica existe tal Estado de De- 
recho, y, ciertamente, con mayor eficacia sociológico-jurídica en lo 
que respecta a la garantía del orden individualista a di que su 
homólogo el Estado de Derecho JEBRl A | d 


5. Las situaciones excepcionales (en particular. al estado 
de guerra) | 


1. En cualquiera de sus formulaciones —si se hace abstracción 
de la de Kelsen, que es tanto como una aniquilación del concepto—, 
el Estado de Derecho es un Estado absolutamente normativizado, un 
Estado cuya total actividad ha de desarrollarse en el marco de pre- 
ceptos jurídicos previos de naturaleza general y a través de un siste- 
ma de competencias delimitado con precisión. Ahora bien, como he- 
mos indicado en otro lugar, toda normatividad supone una norma- 
lidad ; no hay norma aplicable a un caos y, en cualquier caso, la po- 
sibilidad de la vigencia del Derecho está condicionada por una si- 
tuación social estable, es decir, por una situación en la que se dan los 
supuestos sobre los que se edificó la normatividad jurídica en cues- 
tión. Por consiguiente, la estructura jurídica a través de la que se 
rige el Estado de Derecho tiene una vigencia condicionada por la 
normalidad de su cumplimiento, por el orden de la sociedad a que 
se aplica, por la realización espontánea en la mayoría de los casos 
de la conducta fijada como típica por la ley y, en fin, por la perma- 
nencia de la situación sobre la que se estableció. Cuando esto no 
sucede estamos ante el caso excepcional al que, por su misma natu- 
raleza, no se le puede aplicar la norma general. 

El caso excepcional requiere, pues, medidas excepcionales, sea 
porque, como decía Rousseau, l'inflexibilité des lois, qui les empéche 
de se plier aux événements, peut, en certaims cas, les rendre pernt- 
cieuses, et causer par elles la perte de 1"Etat dams sa crise (25), sea 
porque la misma ley se hace sencillamente inaplicable. Claro está que 
para que se trate de caso excepcional se requiere que la nueva si- 
tuación tenga realmente un carácter anormal y, por consiguiente, 
que sea limitada en el tiempo, pues, en caso contrario, nos encontra- 
mos ante un cambio general de supuestos que no engendra un de- 


(25) Rousseau: Contrat, lib. VI, cap. VI, pág. 217 de la edición de Pa- 
rís, 1823, de CEuvres completes. 
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recho excepcional por su naturaleza y por el tiempo de su duración, 
sino un nuevo Derecho general. 

El Estado de Derecho lleva en su propia dialéctica la necesidad de 
un derecho excepcional, es decir, de prever la excepción y de norma- 
tivizar la misma excepción. Quizá quien haya expresado de una ma- 
nera más clara y penetrante esta dialéctica interna del Estado de De- 
recho sea Donoso Cortés. Vamos, pues, a exponer su pensamiento 
con sus propias palabras. En primer término, sólo el Estado de De- 
recho —aunque Donoso no emplee esta expresión— puede plantearse 
la necesidad de un derecho excepcional : “donde el poder es uno y 
una la voluntad que hace la ley, el legislador no se liga a sí propio 
por una ley sistemática, seguro como está de que, cuando los acon- 
tecimientos reclamen su acción, su acción ha de ser tan rápida como 
las circunstancias lo exijan, y de que, al realizarse en la Sociedad, 
no ha de encontrar en su camino ni obstáculos que la debiliten, ni 
oposición que la enerve” (26) ; el problema, pues, sólo se plantea “en 
los pueblos libres”. Pero inmediatamente surge la siguiente cues- 
tión : ¿Cómo sujetar al inflexible yugo de las reglas determinadas y 
fijas un Estado en el que los vínculos sociales se disuelven, en el 
que la autoridad pierde su vigor y los mandatos su prestigio? ¿Cómo 
se organiza el caos? ¿Cómo se ajustan los caprichosos movimientos 
de una sociedad agitada por la fiebre al cuadro estrecho, proporcio- 
nado, inflexible de una ley o de un sistema ?... Y, sin embargo —aña- 
de— esa ley imposible es una ley necesaria, porque si “el legislador 
que en tiempos de disturbios y trastornos aspira a gobernar con las 
leyes comunes es un imbécil, el que aun en tiempos de disturbios y 
trastornos aspire a gobernar sin ley es temerario. El Derecho común 
es la regla ordinaria de los hombres en tiempos bonancibles. El de- 
recho excepcional es su regla común en circunstancias excepcionales. 
Pero así como el hombre en ningún tiempo puede caminar sin Dios, 
las sociedades en ningún tiempo pueden caminar sin ley” (27). 

Así, pues, incluso la misma excepción debe encuadrarse en el 
marco y en los términos de la ley. Mas como lo excepcional rechaza 
por su propia esencia la generalidad de la ley, es claro que una gran 
parte de derecho excepcional no sólo ha tenido lugar, en ocasiones, 
al margen de la ley, sino incluso contra la ley, siendo ésta una de las 
vías de modificación de la constitución. Pero aquí no tenemos que 








(26) Donoso Cortés: Proyecto de ley Sobre estados excepcionales, pre- 
sentado en las últimas Cortes..., en Obras, ed. Tejado. Madrid, 1904, 111, 
598. El trabajo fue escrito en 1839. 

(27) Donoso Cortés: Ob. cit., págs. 604-605. 
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ocuparnos de este problema, ni tampoco de la normalización de me- 
didas anormales, que son tratados en otras partes de este libro, sino 
simplemente de aquellas situaciones y reglas previstas BOS el orden 
jurídico para casos de excepción. 

A tales medidas pertenecen, por ejemplo, los decretos de necesi- 
dad (Notrechtsuerordnungen) previstas por el Derecho :constitucio- 
nal de los países germánicos, que atribuyen a una determinada com- 
petencia ejecutiva (Gobierno o Jefe del Estado) la facultad de dictar 
normas jurídicas bajo ciertos términos y condiciones y para sconju- 
rar una situación excepcional. También pueden mencionarse aquí las 


- atribuciones del Presidente del Reich, con arreglo al 'artículo 48 de 
la constitución alemana de 1919, que lo convertían en un dictador 


constitucional (28). Y, en fin, pertenecen también al derecho excep- 
cional los poderes legislativos extraordinarios que las Cámaras otor- 
gan al ejecutivo. 

2. Pero el Estado de Derecho desarrolló sobre todo una regula- 
ción para hacer frente a situaciones anormales y que está rigurosa- 
mente dentro de los principios del imperio de la ley y de la delimi- 
tación de competencias que caracterizan a este tipo de Estado. Se 
trata del état de siége o estado de guerra. 

A. Su origen se encuentra en la martial law inglesa, que desde 
el final de la guerra de las Dos Rosas inviste al Condestable del Ejér- 
cito de poderes para juzgar al margen del common law y del derecho 
estatutario, por procedimiento sumario, simple y secreto y con arre- 


- glo a ordenanzas o instrucciones establecidas por el mismo. En tiem- 


(28) El famoso artículo 48 decía así: “Cuando un país no cumpla los 
deberes que le imponen la Constitución o las leyes del Reich, el Presidente 
de éste podrá obligarle u ello con la ayuda de la fuerza armada”. 

“Cuando en el Reich alemán se hayan alterado gravemente o estén en 
peligro la seguridad y el orden públicos, el Presidente del Reich puede adop- 
tar las medidas indispensables para el restablecimiento de dicha seguridad y 
orden públicos, incluso con ayuda de la fuerza armada en caso necesario. 
A este efecto puede suspender temporalmente en todo o en parte los dere- 
chos fundamentales fijados en los artículos...” 

“De todas las medidas que adopte con arreglo a los párrafos 1.* y 2.* de 
este artículo, el Presidente del Reich habrá de dar conocimiento inmediata- 
mente al Reichstag. A requerimiento de éste, dichas medidas quedarán sin 
efecto.” 

Sobre el significado, uso y abuso de este artículo, confr. Carl Schmitt: Die 
Diktatur des Reichprásident nach 48 Artikel der Weimarer Verfassung, pu- 
blicada como apéndice a la obra del mismo Schmitt Die Diktatur. Munich 
y Leipzig, 1928.—Carl Schmitt : La defensa de la constitución, trad. esp. de 
Sánchez Sarto. Barcelona, 1931.—O. Biihler: La Constitución alemana de 
11 de agosto de 1919, trad. de J. Rovira Armengol. Barcelona, 1931. 
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pos de la reina Isabel, y con motivo de la expedición de la Arma- 
da (1588), se extiende la ley marcial a los delincuentes políticos, ex- 
tensión que se repite posteriormente hasta desaparecer para Gran 
Bretaña en el siglo xvi (29). Sin embargo, la ley marcial tiene otra 
significación que el estado de guerra o de sitio, cuya configuración 
arranca de Francia. La regulación concreta de esta situación comien- 
za con la Revolución, que reduce las autoridades militares a simple 
órgano de ejecución del poder civil, pero sin facultades para decidir 
y juzgar por sí mismas. Con el Imperio se invierte la situación al es- 
tablecer que las autoridades civiles de orden público se pondrán a las 
órdenes de las militares, a las que conceden amplias facultades ju- 
diciales. Después del Imperio encuentra su acogida en las constitu- 
ciones, hasta que la constitución de 1848 y la ley de 1849 la regulan 
definitivamente en el marco del Estado de Derecho, de forma que, 
en lo esencial, esta regulación ha influido en todos los países (30). 

B. El análisis jurídico del estado de guerra debe partir de un 
concepto más amplio, que es el de dictadura comisoria. Desde el 
punto de vista jurídico, toda dictadura es, en sí misma, una magis- 
tratura excepcional y extraordinaria. Una dictadura es soberana cuan- 
do tiene como objeto instaurar un nuevo orden constitucional, consi- 
dera al conjunto del orden existente como una situación a superar, 
busca crear una situación que haga posible una nueva constitución y 
actúa, en consecuencia, como poder constituyente o en nombre de un 
poder constituyente. La dictadura comisoria, en cambio, está pre- 
vista por la constitución y actúa, por tanto, en nombre de un poder 
constituido y dentro del sistema de competencias del mismo. Su mli- 
sión no es establecer una nueva constitución, sino restaurar las con- 
diciones de hecho que hagan posible la vigencia de la constitución 
establecida, es decir, tiene como función la vuelta a la normalidad 
que es supuesto de toda normatividad. Para ello ha de actuar pres- 
cindiendo de algunas de las limitaciones que para casos ordinarios 
la constitución impone a sus Órganos y alterando el orden de compe- 
tencia previsto para tales casos. Se trata, pues, de una actuación que 
suspende parcialmente la constitución a fin de salvarla como totali- 
dad, de una actuación destinada a crear la situación de normalidad 
sobre la que se sustenta la vigencia de la constitución ; de una dicta- 
dura cuya duración está rigurosamente condicionada por su objetivo 

















(29) Sobre la historia de la martial law, confr. Maitland : The Constitu- 
tional history of England, London, 1908, págs. 266 y ss. 325, 491 y ss.—Carl 
Schmitt : Diktatur, págs. 171 y ss. 

(30) Schmitt: Ob. cit., págs. 179 y ss. 
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concreto: la restauración de la normalidad, y a la que ordinaria- 
mente se le señalan plazos específicos de duración (31). 

C, En el Estado de aa la dictadura comisoria adopta la 
forma de “estado de guerra” o “estado de sitio”. Se trata de denomi- 
naciones que parten de la ficción de considerar una situación anor- 
mal como si fuera una situación de guerra o de plaza asediada, de 
una asimilación de las revueltas interiores a los peligros' de una in- 
vasión extrajera, o bien de que “la defensa de un sistema de go- 
bierno ha sido colocada en el mismo rango que la defensa del terri- 
torio” (32). Tiene, pues, un carácter formal que se manifiesta en 
cuanto que el establecimiento del estado de guerra no sólo requiere 
una situación real, sino también —y a veces exclusivamente— una de- 


_claración formal. De aquí que se distinga a veces entre “estado de 


sitio propiamente dicho o estado de sitio real” y “estado de sitio po- 
lítico o estado de sitio ficticio” (33). 

El estado de guerra es, pues, una institución jurídica prevista de 
antemano, cuyo objeto es restablecer la paz pública, y, con ella, el 
imperio de la ley, y que se caracteriza por un reforzamiento del po- 
der ejecutivo, consistente en atribuir a la autoridad militar compe- 
tencias hasta entonces pertenecientes a la civil, al tiempo que, me- 
diante la suspensión de ciertos derechos individuales y otras medidas, 
ensancha el ámbito de tales competencias. Desarrollando esta defini- 
ción y haciendo abstracción de la diversidad de regulación según los 
países, pueden señalarse las siguientes características del estado de 


guerra : 


a) Para su declaración se precisa una situación previa de gue- 
rra, de insurrección o de peligro inminente de ellas. Mas lo que da 
de 


(31) La distinción entre dictadura comisoria y soberana, en Schmitt : 
Die Diktatur, págs. 136-37 y otros lugares.—Carl J. Friedrich : Teoría y rea- 
lidad en la organización constitucional democrática, trad. de V. Herrero. Mé- 
jico, 1946, págs. 234 y ss., prefiere las denominaciones “dictadura anticons- 
titucional” y “dictadura constitucional”. Un ejemplo manifiesto de dictadura 
comisoria o constitucional es la dictadura de la República romana : en caso 
de situación peligrosa para el Estado, de orden interno o externo, uno de los 
cónsules nombraba un dictador por consejo del Senado, cuyo mandato du- 
raba seis meses, y que asumía todos los poderes. Aquí tenemos todos los 
caracteres de la dictadura comisoria : finalidad concreta: hacer la guerra o 


sofocar la rebelión interior, es decir, restablecer la normalidad ; sujeción a 


plazo : seis meses de término; nombramiento de otra autoridad : el cónsul y 
el Senado. 

(32) G. Isambert : Etat de siége, en el Dictionnaire Général de la Poli- 
tique, por M. Block. París, 1873. 

(33) Barthélemy (J.): Le droit public en temps de guerre, en la Revue 
de Droit Public., año XXI, t. 32 (1915), págs. 150 y ss. 
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existencia jurídica al estado de guerra es precisamente el acto de su 
“declaración”. 

b) La autoridad competente para declararlo es variable según 
los países y la extensión o localización territorial del estado de gue- 
rra ; mas, en todo caso, la tendencia general es que tanto en el ám- 
bito nacional como en el local, corresponda la iniciativa a la autori- 
dad civil. | 

c) El estado de guerra no crea una nueva competencia de carác- 
ter extraordinario e ilimitado, sino que simplemente transmite y am- 
plía competencias con arreglo al siguiente esquema : | 

1) Concentra en la autoridad militar competencias pertenecien- 
tes hasta el momento a la autoridad civil, especialmente las referen- 
tes al mantenimiento del orden público. De este modo pasan a depen- 
der de la autoridad militar los servicios de policía, al tiempo que los 
tribunales militares conocen de. los delitos contra la seguridad, la 
constitución, el orden o la paz pública, con arreglo, generalmente, al 
código de justicia militar. | 

11) Además, se aumenta cualitativamente el ámbito de sus com- 
petencias en cuanto que se suspenden temporalmente ciertos derechos 
y garantías constitucionales previamente enumerados, tales como la 
inviolabilidad de domicilio, el de reunión, libertad de prensa, etcé- 
tera. Pero los ciudadanos continúan gozando de todos aquellos dere- 
chos que no hayan sido expresamente suspendidos. 

d) La entrada en vigor del estado de guerra ha de ser precedida 
por la fijación de un bando indicando los derechos suspendidos y los 
artículos de las leyes militares que adquieren provisionalmente vi- 
gencia general. 

- Queda, pues, claro que el estado de guerra es una institución no 
sólo jurídica, sino legal, con una finalidad concreta y definida : res- 
taurar los supuestos de la vigencia de la ley mediante el ejercicio de 
unos poderes previamente definidos según normas previamente esta- 
blecidas. No se trata, por tanto, de una mera situación de fuerza más 
allá de la ley, en la que la autoridad militar se encuentra libre de 
toda traba ; no se trata de algo así como la beyond line del antiguo 
Derecho internacional, en la que no regía más que el derecho del 
más fuerte, sino de una situación sujeta a Derecho y en la que rige 
el derecho ordinario en todo aquel ámbito ajeno a transmisión de 
poderes concretos a la autoridad militar (34). Es, pues, exagerado 


(34) Así, por ejemplo, la ley de Orden público española de 1870 dice en 
su artículo 25: “Las autoridades civiles continuarán funcionando en todos 
los asuntos propios de sus atribuciones que no se refieran al orden público. 
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decir que el estado de sitio constituye una situación en la que el impe- 
rium recobra su carácter originario de unidad de poder civil y mili- 
tar, pues el imperium propiamente dicho sigue radicando en la auto- 
ridad civil. Los poderes conferidos no son poderes ilimitados ni 
soberanos, sino que tienen un límite fijado por la ley y están sujetos 
a responsabilidad (35). Lo que no sea esto es una desnaturalización 
no sólo del estado de guerra, sino del concepto mismo de la dicta- 
dura comisoria. 

Y precisamente este carácter jurídico del estado di guerra es lo 
que ha hecho que institucionalmente se perfeccione a medida que pro- 
_ gresaba la afirmación del Estado liberal de Derecho. Pues, como 
expresa Barthelemy, la primera etapa del constitucionalismo consiste 
en limitar el poder a los períodos normales ; mas en caso de crisis se 
abandonan las limitaciones de los tiempos normales y se vuelve mo- 
mentáneamente al despotismo o poder absoluto. Pero el derecho pos- 
terior condujo a una especie de derecho público de los períodos de 
crisis, tratando de conciliar el derecho establecido y los derechos del 
ciudadano con la exigencia de mantener el orden en tiempos turbu- 
lentos (36). 

3. Distinta del estado de guerra es la martial law de los países 
anglosajones. Difícil de definir por carecer de la regulación jurídica 
precisa del estado de sitio, pueden distinguirse, sin embargo, dos con- 
ceptos en ella : a) un concepto restringido con arreglo al cual la mar- 
tial law consiste simplemente en que las autoridades militares que- 
dan a disposición de las civiles a efectos del mantenimiento del orden 
público, pero sin que se suspenda ningún derecho y sin que los tri- 
bunales militares adquieran jurisdicción sobre paisanos (si bien ca- 
ben estas posibilidades en virtud de leyes de plenos poderes, pero 
independientemente de la ley marcial), y en cualquier caso los mili- 
tares son responsables de sus actos ante los tribunales ordinarios ; 
b) en su sentido amplio, la martial law significa que el conjunto de 
poderes pasa a la autoridad militar, que tomará cuantas medidas 
de cualquier orden sean necesarias para conjurar la situación que la 
ha provocado, y sin que, como en el caso del estado de guerra, tenga 
que moverse en los límites de una norma previamente establecida ; 
nos encontramos aquí ante la pura acción militar en el sentido real 
de la palabra, dominada completamente por necesidades de orden 


(35) El artículo 35 de la citada ley de 1870 dice que las autoridades pu- 
blicarán cuantos bandos sean necesarios, pero “con sujeción estricta y bajo su 
responsabilidad a las prescripciones constitucionales que no hayan sido sus- 
pendidas con arreglo al artículo 31 de la Constitución”. 

(36) Loc. cit., págs. 138 y ss. 
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técnico, no ante una situación ficticia o analógica y jurídicamente 
limitada, como sucede en el estado de guerra continental. 

4. Junto al estado de guerra, el Derecho constitucional ha fijado 
también otras medidas, como el estado de urgencia, de necesidad, de 
prevención y de alarma, que refuerzan las atribuciones de las auto- 
ridades gubernativas, pero sin el paso de competencias a la autori- 
dad militar. | 0 


II La DEMOCRACIA 


1. Supuestos y concepto 


Si el liberalismo es la contestación al problema de cómo se ejer- 
cen las funciones del Estado, la democracia responde a la cuestión 
de quién las ejerce. Mientras que el primero es un intento de reali- 
zación de la libertad, la segunda lo es de la igualdad, que obra para 
la democracia como una verité de foi más allá de toda duda, siendo, 
por tanto, erróneo vincular ésta a un relativismo axiológico, como 
hace Kelsen (37). Es claro que el ámbito y los objetivos de la demo- 
cracia vendrán determinados por el contenido que se dé al térmi- 
no igualdad, pudiendo haber así una democracia política, económi- 
ca, educacional, etc., y, como veremos más adelante, una de las raíces 

de la crisis del Estado democrático liberal ha sido la constante ex- 
pansión de la democracia hacia nuevos campos. Hasta la primera 
postguerra mundial, la democracia era exclusivamente de naturaleza 
política, pues surge históricamente como antítesis a un sistema de 
privilegios concretos que lesionan a ciertos grupos con poder social ; 
ahora bien, en l'ancien régime, los privilegios eran sobre todo de 
naturaleza política y jurídica, y las clases socialmente dirigentes su- 
frían por éstos y no por otros privilegios, y, consecuentemente, la 
democracia tuvo una versión política. Ha sido con el desarrollo so- 
cial posterior cuando han nacido los supuestos para las exigencias de 
otras clases de democracia. 

Desde el punto de vista político, el sistema democrático se carac- 
teriza por las siguientes notas: a) la voluntad y actividad del Es- 
tado es formada y ejercida por los mismos que están sometidos a 
ellas ; b) por consiguiente, el “pueblo”, a quien se dirige el poder del 
Estado, es al mismo tiempo sujeto de este poder; su voluntad se 


(37) H. Kelsen: Von Wesen und Wert der Democratic. Tubinga, 1929, 
págs. 98 y ss. (hay trad. española). 
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convierte en voluntad del Estado sin apelación superior; el pueblo 
es, pues, soberano. | 

De éste modo, nos encontramos aquí con un sujeto político : el 
pueblo, cuyo nacimiento está estrechamente vinculado al fenómeno 
antes aludido de la separación entre Estado y Sociedad. En efecto, 
para que exista pueblo como sujeto unitario del poder del Estado se 
precisa que exista una voluntad conjunta, y, por consiguiente, que 
la pluralidad estamental, el antiguo esprit de corps, haya sido susti- 
tuida por una homogeneidad social, por unas vivencias y por un es- 
píritu comunes. Por eso, el nacimiento de la democracia está histó- 
ricamente vinculado a la idea de nación en sentido moderno. Así, pues, 
si el liberalismo supone la creencia en una especie de logos, la de- 
mocracia tiene como supuesto el sentimiento de la común pertenen- 
cia a una comunidad nacional específica. De aquí que los derechos 
democráticos (derechos políticos, en la terminología clásica) no sean 
accesibles más que a los nacionales, al revés de los derechos liberales 
(derechos civiles). j 


2. El desárrollo de la democracia 


Dado, pues, que la democracia tiene como supuesto la actuación 
de una conciencia homogénea entre los individuos en que ha sido 
atomizado el antiguo pluralismo social, es claro que no tiene sentido 
buscar sus precedentes en tratadistas escolásticos o en la constitu- 
ción estamental, y que se podrían aplicar aquí los argumentos ex- 


puestos anteriormente al tratar de las franquicias medievales y de 


los modernos derechos individuales. Más inmediatas son como ante- 
cedentes las ideas eclesiásticas de los puritanos al concebir a la Igle- 
sia como una sociedad de iguales basada en el consentimiento y en 
la que, por tanto, todos los miembros están llamados a contribuir de 
modo igual a la decisión común y a conducir la actividad de la Igle- 
sia. Estas ideas comienzan a ser trasladadas al plano político durante 
la guerra civil inglesa, ante todo por el grupo de los igualitarios 
(Levellers), que afirman la igualdad natural de todos los hombres 
“en poder, dignidad, autoridad y majestad” (Liburne), y, por con- 
siguiente, que todo gobierno ha de fundarse en el consentimiento ; 
desprecian, en general, las leyes consuetudinarias de Inglaterra y 
quieren fundar el gobierno sobre la pura razón. El Agreement of 
the People, o proyecto de constitución, redactado por este partido, 
está casi totalmente en la línea democrática moderna: la soberanía 
no pertenece al Parlamento, sino al pueblo, de manera que los po- 






































6. La estructura constitucional del Estado democrático liberal. 171 


deres de aquél son puramente delegados ; el pueblo es el conjunto de 


los individuos que forman la nación y no una serie de corporaciones 
y un complejo de derechos adquiridos ; es, pues, el consentimiento 
de los individuos manifestados por elecciones frecuentes, y no el de- 
recho tradicional, lo que otorga autoridad al Parlamento. 

Puesto que la sociedad no representa ahora una articulación de 
grupos corporativos, sino un conjunto de individuos, se plantea el 
problema de qué voluntad debe valer como voluntad de la totalidad, 
es decir, como voluntad del pueblo. El significado de Locke en el 
pensamiento democrático es haberse planteado este problema resol- 
viéndolo en el sentido de identificar la voluntad de la totalidad con 
la voluntad de la mayoría. Para ello aduce Locke las siguientes ra- 
zones : 1) puesto que los hombres, mediante su consentimiento (pac- 
to), han dado lugar a un cuerpo político, y considerando que un 
cuerpo ha de tomar la dirección hacia la que le impulsa la mayor 
fuerza, es claro que aquél ha de moverse hacia donde le lleva la ma- 
yoría, pues de otra suerte sería imposible la actuación y existencia 


del cuerpo; 2) si la minoría pudiera eludir las decisiones de la ma- 


yoría, entonces los individuos quedarían desvinculados, no existiría 
cuerpo político y el pacto carecería de sentido ; 3) la única alternativa 
a la mayoría sería la unanimidad, mas ésta es casi imposible de con- 
seguir ; 4) puesto que el consentimiento individual es el único título 
para el ejercicio del poder, es claro que la mayoría tiene derecho a 
ejercer éste, ya que cuenta con mayor número de consentimientos 
que la minoría. En resumen, que “el acto de la mayoría pasa por el 
de la totalidad”, y, consiguientemente, que “la mayoría tendrá el 
derecho de obrar y de imponerse al resto” (38). 

Pero Locke no lleva a sus consecuencias extremas esta sumisión 
de los individuos a la voluntad de la mayoría, toda vez que el Esta- 
do, es decir, el cuerpo en el cual se desarrolla la regla de la mayoría, 
ha surgido precisamente para garantizar los derechos individuales. 
Su sistema representa, pues, un compromiso entre democracia y li- 
- beralismo. | | o 
| El despliegue de todas las consecuencias de la idea democrá- 
ticia la lleva a cabo Rousseau hasta desembocar en una especie de 
totalitarismo. Según Rousseau, las cláusulas del pacto social se re- 
ducen a una sola, a saber : “la enajenación total de cada asociado con 
todos sus derechos a toda la comunidad”, pues si los individuos con- 


(38) Locke: Ob. cit., cap. VIII (95-99).—W. Kendall: John Locke and 
the Doctrine of Majority-Rule. Urbana, Illinois, 1941, trad. esp. págs. 112 
y Ss. | 
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servasen sus derechos, no habría un poder común sobre ellos y se 
carecería de cuerpo político. Este sistema garantiza el principio de 
igualdad en cuanto que, “dándose cada uno por entero, la condición 
es lgual para todos, y nadie tendrá interés en hacerla onerosa para 
nadie”, y en cuanto que “dándose cada cual. a todos, no se da a nadie”. 
El individuo queda, pues, disuelto en la comunidad, o, [para decirlo 
con las propias palabras de Rousseau, queda convertido en parte in- 
divisible de un todo. Este cuerpo político se expresa en la voluntad 
general. Veamos, pues, en qué consiste ésta. Es la oposición entre 
los intereses particulares lo que hace necesaria la sociedad, cuyo ob- 


- jeto es, precisamente, la superación de tal oposición. Por consiguien- 


te, es lo común entre estos distintos intereses lo que forma el vínculo 
político. Este significa, pues, la homogeneidad frente a la peculiari- 
dad, frente a la individualidad, y su expresión es la voluntad general 
que tiende a la igualdad, mientras que la voluntad particular tiende 
por naturaleza hacia las preferencias. Pero tampoco cabe confundir 
la voluntad general con la voluntad de todos, pues ésta no es más 
que una suma de voluntades particulares, mientras que aquella es una 
resultante o suma algebraica del conjunto de las voluntades particu- 
lares, y tiene un carácter objetivo y universal. Ahora bien, esta vo- 
luntad es prácticamente la voluntad de la mayoría, y cuando, en vir- 
tud de esas cualidades de objetividad y universalidad, Rousseau 
sostiene el deber del individuo a someterse a la voluntad general, y el 
derecho de ésta para obligarle a tal sumisión, lo que se afirma es el 


- absoluto derecho de la mayoría sobre las minorías. Estas sólo tienen 
- sentido mientras no se haya descubierto cuál es la voluntad de la ma- 


yoría : “La voz del mayor número obliga siempre a todos los demás ; 
es una consecuencia del contrato mismo. Pero se pregunta : ¿cómo 
un hombre puede ser libre estando obligado a conformarse con las 
voluntades ajenas? ¿Cómo los que se oponen son libres aun some- 
tidos a las leyes a las cuales no han dado su consentimiento? Respon- 
do a esto que la cuestión está mal planteada. El ciudadano consiente en 
todas las leyes, aun en aquellas que han pasado a pesar suyo, y hasta 
en aquellas que le castigan cuando se atreve a violar alguna. La vo- 
luntad constante de todos los miembros del Estado es la voluntad 
general ; por ella son ciudadanos y libres” (39). Así, pues, democra- 
cia, en el pensamiento de Rousseau, significa : a) una igualdad de 
condiciones y derechos ; b) el derecho a la participación en la forma- 
ción de las leyes. Pero ningún derecho se le reserva al individuo 
frente al voluntarismo democrático, pues todo lo que tiene lo recibe 


nn. 





(39) Rousseau : Contrat Social, ed. cit., cap. II, lib. IV, pág. 195. 
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de la voluntad general; sólo ella determina sus propios límites, y, 
por consiguiente, no puede ser limitada por ninguna fuerza. Como 
ya hemos dicho, se trata del pensamiento democrático desarrollado 
en toda su pureza, llevado a sus últimos límites y en franca contra- 
dicción con el liberalismo, al que es sustancial la limitación previa 
del poder del Estado. | 

- Aunque hay un caso de constitución puramente democrática —la 
francesa de 1793 (v. infra, cap. X, P. H., II, 1)—, la democracia, 
desde el punto de vista institucional, se ha manifestado unida al libe- 
ralismo, en parte dando lugar a propias instituciones y relaciones, 
y en parte dando un nuevo sentido a otras que originariamente no 
eran propiamente democráticas. Tanto en las constituciones de la 
Revolución americana como en las de la Revolución francesa, am- 
bos principios pugnan por afirmarse ; pero el democrático queda su- 
jeto a una serie de correctivos, de modo que en Europa hay una etapa 
dominada por los principios liberales más que por los democráticos. 
En la medida en que es posible señalar fecha de nacimiento a una 
estructura histórica, podríamos decir que la democracia comienza a 
afirmarse en Europa a partir de 1848, en que aparecen en la escena 
política las fuerzas y poderes que la encarnan sociológicamente. Fran- 
cia establece entonces el sufragio universal, que desde esta fecha se 
irá extendiendo a todos los países. 





3. Democracia y representación 





A. Concepto general 


Sólo tenemos que ocuparnos aquí del concepto general de repre- 
sentación en la medida necesaria para comprender la específica re- 
presentación democrática. Representar significa, según Leibholz (40), 
hacer presente y operante algo que no está realmente presente ni 
es, por consiguiente, actuante ; dicho de otro modo, la representación 
hace visible y actualiza a un ser invisible. F. J. Conde penetra en 
estos supuestos haciendo resaltar como decisiva la nota de que lo re- 
presentado es una realidad imperfecta, puesto que carece de presen- 
cia ; se trata, por tanto, de una realidad deficiente, de una realidad 





(40) Leibholz : Das Wesen der Reprisentation. Berlin und Leipzig, 1929, 
págs. 26 y ss.—Confr. también H. J. Wolff : Organschaft und Juristische 
Person, t. 11: Theorie der Vertretung. Berlín, 1934, págs. 16 y ss. Esta obra 
es particularmente importante en lo que se refiere a la formulación de un 
concepto amplio y sociológico de la representación. 
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simplemente incoada, más bien de una posibilidad que de una reali- 
dad, de modo que la esencia de la representación radica en actuali- 
zar y elevar al plano político, convirtiéndola en unidad de acción, a 
esa realidad deficiente (41). 

En puridad, la representación es un concepto genuinamente jurí- 
dico-político radicalmente diferente de la llamada representación ju- 
rídico-privada. Sin embargo, vamos a aludir a los rasgos comunes 
y a los diferenciadores de una y de otra. En ambos casos existe una 
dualidad : la del representante y la del representado; hay una per- 
sona o grupo de personas que actúa en nombre e interés:de otros, y, 
por consiguiente, se trata de una relación entre personas y de la ne- 
gación misma de la identidad. Pero se diferencian capitalmente en 
que la representación política tiene un acento axiológico, del que ca- 
rece la representación privada, en que el representante está dotado 
de una especial dignidad y autoridad y en que la representación no 
puede tener lugar más que en la esfera de lo público, es decir, en que 

tiene publicidad y en que está indisolublemente unida a la función 
de gobernar en el amplio sentido de la palabra (42). 

Es también frecuente confundir —tanto en textos legales como 
doctrinales— representación, delegación y mandato. Se trata, sin 
embargo, de términos que pueden y deben distinguirse con precisión. 

Delegación, en sentido jurídico público, es el acto en virtud del 
cual el titular de una competencia la transfiere total o parcialmente 
a otro sujeto. Significa, pues, una transmisión de competencias en la 
que se manifiesta simultáneamente la cesación y la imputación de una 
competencia fundándose ambos actos en la voluntad del que hasta 
ahora era su titular. El mandato es mucho más limitado, y significa 
el simple ejercicio de una competencia extraña. Mientras que la de- 
legación lleva consigo una transformación de la ordenación de com- 
petencias, el mandato no la altera. El mandatario no recibe ninguna 
nueva competencia, sino simplemente la orden o la comisión de ac- 
tuar en nombre de otro. Así, pues, mientras que el delegado actúa 
en su propio nombre y bajo su propia responsabilidad, el mandatario 
actúa siempre in alieno nomine, es un suplente, un sustituto, un lu- 
garteniente. De aquí también que la delegación sea impersonal, ya 
que se refiere a la ordenación orgánica, mientras que el mandato se 
concede, en general, ad hominem y está vinculado a una persona 
concreta. Si bien ambos términos tienen de común la posibilidad de 
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(41) F. J. Conde: Representación política y régimen español. Madrid, 
1945, págs. 53 y ss. 

(42) Leibholz, págs. 32 y ss.—Conde, págs. 59 y ss., acentúa la nota 
de mando y de auctoritas. 
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una revocación de atribuciones, el delegado tiene un derecho a su 
competencia, incluso frente al delegante, en tanto permanezca en la 
esfera de la delegación ; el mandatario, en cambio, no tiene derecho 
alguno frente al mandante. La delegación, en cuanto supone una al- 
teración en la ordenación de competencias del orden jurídico existen- 
te, significa por sí misma una transformación del orden jurídico obje- 
tivo, es un acto de creación jurídica, un acto de legislación, mientras 
que el mandato es un negocio jurídico, “un acto dirigido a la funda- 
mentación de derechos y de obligaciones” (43). 

La representación en su sentido genuino se distingue de uno y 
otro de estos conceptos en cuanto que: 1) la esencia de la represen- 
tación política no consiste solamente en actuar en nombre de otro, 
sino, sobre todo, en dar presencia a un ser no operante, mientras 
que tanto la delegación como el mandato supone la existencia previa 
y actuante de un orden de competencias ; 2) aunque la representación 
pueda desarrollarse con arreglo a una ordenación de competencias, no 
necesita encerrarse en el límite preciso de una de ellas, es decir, de 
un ámbito de derechos y de deberes delimitado con precisión y objeti- 
vidad, sino que, más bien, la genuina función de la representación 
política es hacer posible y legitimar ese orden de competencias ; así, 
pues, la representación, aun desarrollándose por la vía de las com- 
petencias, las trasciende ; 3) la delegación y el mandato son revoca- 
bles, la representación no necesita serlo y normalmente no lo es; 
4) la delegación y el mandato precisan de “legalidad”, la representa- 
ción precisa de “legitimidad”, de una justificación que no está dentro 
del orden jurídico positivo, sino en la idea que inspira este orden o 
en principio a él subyacentes, o en unas creencias situadas más allá 
del orden jurídico positivo y en virtud de las cuales éste cobra va- 
lidez. 

| 


B. La democracia directa (negación de la representación) 

La democracia es una unidad entre el sujeto y el objeto del poder 
político. La pura democracia ahonda en esta unidad hasta transfor- 
marla en identidad ; por consiguiente, dentro de ella no ha lugar 
para la representación, y de aquí que el gran teórico de la democra- 


cia, J. J. Rousseau, considere democracia y repres ión como té 
ninos incompatibles, La representación, según Rousseau, contradice 


(43) Sobre la distinción entre delagación y mandato, confr. H. Triepel : 
Delegation und Mandat im Oeffentlichen Recht. Stuttgart y Berlín, 1942, 
especialmente el cap. III, cuya doctrina hemos intentado resumir aquí. 
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el principio mismo de la soberanía popular, a lo que se une que en 
una democracia falta el supuesto de la representación, a saber : la no 
presencia del pueblo. “La soberanía —dice— no puede ser. represen- 
tada por la misma razón que no puede ser enajenada ; consiste esen- 
cialmente en la voluntad general, y la voluntad general no se repre- 
senta : es ella misma o es otra, no hay término medio”. (44) ; pues, 
aun cuando la voluntad particular del representante estuviera de 
acuerdo con la voluntad general, “es imposible que este acuerdo fue- 
ra duradero y constante” o, en todo caso, sería fruto del azar, y, por 
consiguiente, carecería de garantía. De este modo se niega otro su- 
puesto de la representación, a saber: que la voluntad del represen- 
tante valga como voluntad del representado. En resumen, “cabe 
transmitir el poder, pero no la voluntad” (45). Y, en consecuencia, 
“los diputados del pueblo no son ni deben ser representantes ; no 
son más que comisarios, no pueden decidir nada. Toda ley que el pue- 
blo en persona no ha ratificado es nula ; no es una ley” (46). Para 
Rousseau, la ausencia del pueblo en los asuntos públicos es en sí 
misma signo de su ruina (47), y el solo hecho de nombrar represen- 
tantes, prueba de servidumbre (48). Nos encontramos, pues, ante la 
democracia directa ; es decir, aquélla en la que el pueblo ejerce di- 
rectamente, y no a través de representantes, las funciones públicas. 

Tan radical tesis de Rousseau se comprende si tenemos en cuenta 
una serie de razones que sin duda la motivaron : 1) en su horizonte 
histórico no estaban más que las democracias antiguas, caracteriza- 
das por la presencia real del demos en los asuntos públicos, y las 
asambleas representativas estamentales, y en su horizonte contempo- 
ráneo, las Landgemeiden suizas y la corrupción del parlamentaris- 
mo inglés ; 2) más interesantes desde el punto de vista de la dialéc- 
tica de las ideas político-jurídicas es el hecho de que Rousseau está 
constantemente en actitud polémica frente a Hobbes. Ahora bien, 


(44) Rousseau : Du contrat social, lib. 111, cap. XV, pág. 180 de la ed. de 
(Euvres Complétes (Philosophie-Politigue). París, 1823. 

(45) Rousseau: Ob. cit., 11, 1, pág. 89. 

(46) Rousseau: Ob. cit., III, 15, pág. 178. 

(47) “Tan pronto como el servicio público deja de ser el principal asunto 
de los ciudadanos y prefieren servir con su bolsa en vez de hacerlo con su 
persona, el Estado se halla próximo a su ruina. Entonces, si es preciso mar- 
char a la guerra, pagan tropas y se quedan en casa ; si es preciso ir al Con- 
sejo, nombran diputados y se quedan en casa. A fuerza de pereza y de dinero 
consiguen soldados para esclavizar a la patria y representantes para ven- 
derla.” (Contrat., 1, 15, págs. 178-179). 

(48) El pueblo inglés piensa que es libre, pero se equivoca de medio a 
medio ; no lo es más que durante la elección de los miembros del Parlamentc ; 
tan pronto como son elegidos es esclavo, no es nada” (III, 15, pág. 180). 
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Hobbes había sostenido un concepto de representación radicalmente 
contrario y que negaba los supuestos mismos de la democracia : “una 
multitud de hombres se convierte en una persona cuando está repre- 
sentada por un hombre o una persona... es, en efecto, la unidad del 
representante, no la unidad de los representados, lo que hace a una 
persona una, y es el representante quien sustenta a la persona... y 
la unidad mo puede comprenderse de otro modo en la multitud” 
(49) ; 3) finalmente, parte del concepto de pueblo como unidad visi- 
ble y no de la nación, que, en el sentido que aquí nos interesa, es 
una creación de la Revolución francesa y supuesto de la democracia 
representativa. 


C. La democracia representativa (democracia indirecta) 


La formación de la teoría de la representación democrática y, por 
consiguiente, de la democracia indirecta —aquélla en que el pueblo 
ejerce su poder a través de representantes— corresponde capitalmen- 
te al núcleo de ideas jurídico-políticas de la Revolución francesa. El 
origen y la estructura de tal formación están condicionados por dos 
motivos : el uno, la imposibilidad técnica de la democracia directa, 
es decir, de la tesis de Rousseau, cuestión en la que los teóricos de 
la Constituyente se enlazan con el pensamiento de Montesquieu y de 
De Lolme (50); el otro, por la sustitución de la idea del pueblo co- 
mo algo tangible y visible por la idea de la nación. En resumen, es 
el resultado de la aplicación del principio democrático a un gran es- 
pacio y a una gran población. : 

Cierto que la democracia directa serait le dernier degré de la per. 
fection politique, dice Rabaud de Saint-Etienne. Pero, en primer tér- 
mino, el gran número de ciudadanos hace imposible su reunión con- 
junta en una asamblea ; preciso es, pues, que el pueblo, reunido en 
pequeñas asambleas, elija a unos cuantos cuya voluntad valga por la 


dé ellos ; en segundo lugar, sólo un pequeño número de representan- 


tes tiene capacidad para discutir los asuntos, pues la multitud, por 
el solo hecho de serlo, es incapaz de una decisión reflexiva, y, por 
último, la complejidad y oposición de intereses sólo puede hallar su 
equilibrio en el seno de una asamblea deliberante. En resumen, como 
expresó el diputado Mounier, “para que un pueblo pudiera sin gran- 


(49) Hobbes : Leviatan, parte 1, cap. XVI, pág. 135 de la trad. española 
de Sánchez Sarto. Méjico, 1940. 

(50) Confr. los textos en Redslob : Die Staatstheorien der franzósischen 
Nationalversammlung von 1789, págs. 114-115. ( 
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des inconvenientes reservarse el poder de hacer las leyes, se precisa- 
ría que fuese muy poco numeroso, que tuviera costumbres simples, 
que sus intereses fueran fáciles de regular y que las fortunas fuesen 
más o menos iguales ; es decir, que no existe sobre la tierra pueblo 
conocido al que pueda convenir la democracia en el sentido a que 
se vincula ordinariamente esta expresión”. 0 

Forzoso es, pues, llegar a la. idea de representación que “con- 
siste en querer por la nación, en el orden constitucional ; lo que 
distinguen al representante del funcionario público, es que el repre- 
sentante puede querer por la nación, mientras que el funcionario pú- 
blico sólo puede actuar por ella” (51). 

De lo que llevamos dicho se desprende que hay dos conceptos de 
pueblo : 

a) El pueblo como realidad presente o actuante, sea llenando el 


ágora o campo de juntas o asambleas, y expresándose por medio de 


aclamaciones o simples gritos de asentimiento o recusación, sea como 
realidad actuante inmediata, aunque no físicamente presente, y ex- 
presándose por medio de votaciones directas. 

b) El pueblo como unidad invisible, ausente, no actuante de 
modo inmediato y sin realidad corpórea, aunque sí social, dotado de 
conciencia de existencia histórica y cultural y dispuesto a afirmarse 
como unidad política independiente. Se compone ciertamente de una 
pluralidad de individuos, mas no se identifica con la suma de los 
mismos, sino que constituye con respecto a ellos una entidad supe- 
rior y concreta, no sólo desde el punto de vista del presente social, 
sino también desde el punto de vista histórico, en cuanto que siendo 


resultado de las antiguas generaciones se abre al porvenir con las 


futuras. Este concepto de pueblo es designado en la literatura jurí- 
dico-política de los países románicos con el nombre de nación (52). 


(51) Los textos de Redslob : Ob. cit., págs. 110 y ss. 

(52) Sin embargo, la vida política, e incluso el Derecho positivo, se han 
negado a admitir la equiparación entre pueblo y nación o a ver entre ellos 
una simple diferencia de grado. Sin lugar para tratar aquí de la sociología 


de estos conceptos, es lo cierto que a la palabra “pueblo” pueden ir adheridas ' 


una serie de representaciones sociales y de resonancias revolucionarias gra- 
tas, por su misma confusión, a un radicalismo pequeño burgués de diversa 
especie y que la hagan preferible a “nación” o conduzcan a un compromiso 
entre ambos términos. Por lo demás, la oposición entre soberanía popular 
y nacional ha sido señalada por algún tratadista como Carré de Malberg 
(v. infra, cap. X, P. H. III, 2, B). En el Derecho positivo se encuentra, por 
ejemplo, la contraposición entre ambos términos en la Constitución francesa 
de 1946: “la soberanía nacional pertenece al pueblo francés” (art. 3.9), o en la 
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Ahora bien, la nación, según la publicística francesa, es “una 
persona moral” opuesta “a la persona física del Rey”, una “persona 
colectiva”, un “cuerpo unificado”, etc. Por consiguiente, el pueblo 
que tenía un carácter simplemente político y al que estaba unida, 
hasta cierto punto, la nota de irracionalidad, adquiere con la teoría 
francesa de la nación un carácter jurídico. Las consecuencias para el 
tema que nos ocupa son de primer orden y pueden ser resumidas 
en estas palabras de Esmein-Nezard : “la nación en que reside la 
soberanía, al no ser una persona real, sino una colectividad de indi- 
viduos, no tiene voluntad por sí misma. El equivalente de esta, vo- 
luntad indispensable para el ejercicio de la soberanía no puede en- 
contrarse más que en las voluntades concordantes de un cierto núme- 
ro de individuos tomados del cuerpo de la nación” (53). Así, pues, 
de la idea misma de nación se infiere, incluso jurídicamente, la ne- 
cesidad de que sea representada, al tiempo que es la representación 
uno de los elementos que constituyen a una colectividad en nación, 
pues ésta, según Sieyés, es “un cuerpo de asociados que viven bajo 
una ley común y están representados por la misma legislatura” (54). 

Esbozada ya la necesidad y el significado de la representación, 
hemos de penetrar en la estructura del concepto de nación, pues en 
ella radican el fundamento e importantes factores de la representa- 
ción democrática. En primer lugar, la nación no era un puro con- 
cepto creado por los juristas y teóricos de la revolución, sino una 
realidad social; era, como la define Ziegler, “el círculo social que en 
caso necesario se actualiza y domina sobre las otras formas de vincu- 
lación” (55). Es decir, que cualquier grupo encerrado en su seno se 
relativiza en su significación ante la unidad de la nación, y que la 
vinculación esencial entre los hombres es la nacional, ante la que 
ceden todas las distinciones de tipo estamental, territorial, etc. La 
nación est avant tout. Pero esta intensidad y primacía sobre el resto 
de las vinculaciones sociales tenía como supuesto una homogeneiza- 
- ción entre sus componentes, pues, como dice Carré de Malberg pa- 
rafraseando a Sieyés, “la nación es la reunión de los nacionales, con- 
siderada no ya en las diferencias que los separan, sino en el rasgo 


argentina de 1949 : “Nos, los representantes del pueblo de la Nación Argen- 
tina” ; esto sin contar con las democracias populares, que sustituyen definiti- 
vamente la palabra nación por la de pueblo. 

(53) Esmein-Nézard : Droit Comstitutionnel frangais et comparé. París, 
1927, cap. 1, pág. 329. 

(54) Sieyés : Qu'est-ce que le tiers état?, cap. 1, pág. 31 de la ed. de Pa- 
rís, 1888 (hay versión española de José Rico, Madrid, 1950). 

(55) Ziegler: Die Moderne Nation. 
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común y normal que los une a todos, es decir, en su cualidad idén- 
tica de ciudadanos” (56). Y de aquí, en fin, que una vez que los esta- 
mentos han sido fundidos en la homogeneidad de la nación, los ele- 
mentos componentes de ésta sean los individuos. 

Veamos ahora los momentos integrantes. y las características de 
la doctrina democrática de la representación : 

A) Hemos dicho que una de las finciones capitidós de la repre- 
sentación es la legitimación del poder público. En una democracia, 
los titulares del poder público son legítimos en cuanto que represen- 
tantes de la nación. Por consiguiente, y en principio, todos los que 
poseen poder público son representantes de la nación o del pueblo, 
y su poder es legítimo en tanto se mantenga y actúe con arreglo y 
dentro de los límites y del sentido de tal representación. Se trata, 
pues, de una legitimidad inmanente bien distinta, por ejemplo, a 
la de un monarca que representa al Estado “por la gracia de Dios”, 
pues aquí se trata de un principio trascendente de legitimidad que 
no emerge de la comunidad política, sino que la trasciende. 

De este modo, nos encontramos con un concepto amplio de repre- 
sentación democrática que comprende a toda autoridad judicial, eje- 
cutiva O legislativa, cuya legitimidad consista justamente en ser y 
actuar como una representación del pueblo. Pero junto a este concep- 
to amplio existe un concepto más restringido y genuinamente demo- 
crático, con arreglo al cual se reserva el nombre de representación 
para aquellos que han sido designados por elección popular, de modo 
que la idea de representación queda vinculada a la de elección. No 


es necesario que el representante se corresponda exactamente con el 


cuerpo por el que ha sido elegido, con tal que el cuerpo pr en 


cuestión sea, a su vez, una representación de la nación ; , por 


ejemplo, el Presidente francés es elegido por el Ra mas no 
es representante del Parlamento, sino del pueblo francés. Ahora 
bien, con arreglo al principio democrático, la auctoritas de un repre- 
sentante es tanto mayor cuanto más inmediata sea la elección. Esto 
explica la mayor auctoritas y el mayor ámbito de competencias del 
Presidente americano o del Presidente alemán de la constitución de 
1919 frente a otros tipos de jefes de Estado no elegidos directamente 
por el pueblo, sino, indirectamente, a través del Parlamento. 
Resumiendo, en una democracia : 1) todos los titulares del poder 
público actúan como representantes del pueblo, de lo que es signo 
frecuente, pero no necesario, una serie de fórmulas como las de pedir 


(56) Carré de Malberg : Contribución a la teoría general del Estado, 
traducción de J. L. Depetre. México, 1948, pág. 951. 
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o administrar justicia “en nombre del pueblo” o “en nombre de la 
nación” ; mas para que se pueda hablar de representación democrá- 
tica, no basta que actúen formalmente en nombre del pueblo, sino 
también que su actividad esté en algún modo abierta a la fiscaliza- 
ción popular, sea por intervención de los órganos de elección, sea 
por cualquier medio de expresión de la opinión pública, como la 
Prensa, los mítines, etc. ; es decir, que, cuando menos, estén sujetos 
a la discusión pública ; 2) de un modo más preciso son representan- 
tes aquellos que han sido designados mediante elección directa o in- 
directamente popular ; pero como elección supone selección, no cabe 
hablar, en puridad, de representación democrática allí donde no se 
ofrece alternativa al lector, es decir, allí donde no existe pluralidad 
de candidaturas o libertad para presentarlas. 

En las consideraciones que siguen nos ceñiremos capitalmente a 
la representación legislativa, por el lugar destacado que, en virtud 
de consideraciones anteriores y de la importancia que en nuestro 
tiempo ha tenido la legislación sobre otras funciones estatales, ocu- 
pa en general la representación para los cuerpos legislativos. 

B) El representante lo es de la nación entera y no del grupo o 
distrito que lo ha elegido. Como expresó Sieyés, un député... est 
nommé par un baillage, au nom de la totalité des batllages; un dépu- 
té l'est de la nation entiere; tous les citoyens sont ses commettants 
(57). Este carácter de representante de la totalidad es consecuencia 
necesaria de dos supuestos : de la idea francesa de nación y del con- 
cepto de soberanía, y expresa el contrapunto de la idea de la repre- 
sentación estamental fundada justamente sobre la pluralidad de los 
grupos sociales y la dualidad del poder político (58). En efecto, en 
este tipo de representación, los representantes lo eran exclusivamen- 


_ te de una de las entidades estamentales o territoriales, lo que era 


natural en unos momentos en que la idea de nación era todavía débil, 
en el que no se había producido el proceso de homogeneización que 
ella comporta y en el que, por consiguiente, no ocupaba la primacía 
de las vinculaciones político-sociales. o 

La idea de la representación de la totalidad comenzó a manifes- 
tarse en Inglaterra en el momento en que la estructura social dejó de 
corresponderse con la fachada estamental de la constitución (59) ; 


(51) Redslob : Ob. cit., pág. 121. 

(58) Confr. mi trabajo : La constitución estamental, en Revista de Estu- 
dios Políticos, vol. XXIV, n.* 44 (1949). 

(59) Blackstone: Commentaires on the Laws of England, 1, 2: “y cada 
miembro (del Parlamento), a pesar de estar escogido por el distrito particu- 
lar que le ha elegido, sirve a todo el reino. Por el fin de su función, no es 
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pero su formación clara y distinta tiene lugar con la JHevolución 
francesa. 

Si la nación es la reunión de los ciudadanos en lo que tienen de 
común, si es la vinculación social más intensa ; si es, por tanto, la 
negación misma de lo particular, es claro qué. la voluntad: general en 
la que se sustenta la democracia sólo puede tener actualidad en cuan- 
to los representantes, aun elegidos por un distrito particular, lo sean, 
sin embargo, de toda la nación. Por consiguiente, “el derecho a la 
representación reside, no ya individual y separadamente en cada uno 
de los ciudadanos que componen la nación, sino indivisiblemente en 
su colectividad total” (60). A esta concepción iba estrechamente 
—vinculada la idea de la indivisibilidad y unidad de soberanía, y que 
si ésta es única e indivisible no puede ser compartida. Hasta ahora, 
esta nota había sido mantenida por el Estado moderno en cuanto que 
en el Absolutismo el soberano era el Rey y no los Estamentos. Pero 
en el momento en que la soberanía pasa del Rey a la nación y ésta 
la ejerce a través de representantes, se hace preciso trasladar a este 
plano la unidad y la indivisibilidad, lo que queda bien claro en el 
artículo 1.*, 2, t. III de la constitución francesa de 1791, cuando dice 
que “la soberanía es una, indivisible, inalienable e imprescriptible ; 
pertenece a la nación ; ninguna fracción del pueblo ni ningún indi- 
viduo puede atribuirse su ejercicio”. Por consiguiente, los represen- 
tantes lo son de toda la nación y no del distrito o grupo que los ha 
elegido, principio que va pasando a todas las constituciones y se con- 
vierte en dominante en el campo de la doctrina, si bien no ha dejado 
de estar en tensión con la realidad de la vida política y constitucional. 

C) El representante no está sujeto a mandato imperativo. Los 
electores le otorgan su confianza, pero no le dan instrucciones ; el 
elegido no es un mandatario. Estos principios derivan del hecho de 
que el diputado lo es de toda la nación y no de una fracción de ella, 
y, por consiguiente, si no es “representante” de tal fracción, menos 
puede recibir sus instrucciones. También aquí la representación de- 
mocrática aparece como el polo opuesto de la estamental, estructu- 
rada bajo el mandato imperativo. Además, si la actividad del repre- 
sentante dependiera de otros, carecería de la dignidad y autoridad 
que hemos visto que le es esencial. El sentido mismo del represen- 
tante lleva consigo que dentro de la esfera en que ha de moverse 
esté libre de influjos para sus decisiones, pues lo propio de la repre- 


particular, sino general; no puramente en provecho de su distrito, sino del 
bien común”. 
(60) Carré de Malberg, pág. 951. 
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sentación es que el representante posea un poder discrecional en vir- 
tud del cual, y dentro de su propia competencia, actúe por su propia 
iniciativa y bajo su exclusiva apreciación. 

D) Otra característica del sistema representativo democrático 
es su individualismo, derivado de la concepción de la nación, que 
parte, no de los grupos, sino de los individuos, y no de lo que éstos 
tengan de diferente, sino de lo que tienen de homogéneo dentro de 
la unidad nacional. Con arreglo a este supuesto, la elección de re- 
presentantes tiene un carácter individualista, se vota por individuos 
y, por consiguiente, la representación democrática, en su formula- 
ción clásica, es opuesta a las formas del llamado sufragio orgánico. 


4. Formas e instituciones democráticas 


A) La democracia directa es, pues, aquella en la que el pueblo 
ejerce de modo inmediato y directo las funciones públicas que se le 
atribuyen. Sus manifestaciones capitales son las siguientes : 

a) La asambiea abierta de la totalidad de los ciudadanos con 
derechos políticos y que sustituye así a las asambleas representa- 
tivas. Actualmente, esta institución sólo funciona en algunos can- 
tones suizos (v. imfra, cap. XI, P. S., IV, 3). 

b) Referendum: derecho del cuerpo electoral a aprobar o a 
rechazar las decisiones de las autoridades legislativas ordinarias. 
Puede ser de las siguientes clases : 

I. Por su fundamento jurídico : 

a) Obligatorio, cuando es impuesto por la constitución 
como requisito necesario para la validez de determinadas 
normas legislativas. 

fB) Facultativo, cuando su iniciativa depende de una 
autoridad competente para ello, por ejemplo, de una deter- 
minada fracción del cuerpo electoral o de las Cámaras, o del 
jefe del Estado. 

II. Por su eficacia jurídica : 


a) De ratificación o sanción, cuando la norma en cues- 


tión sólo se convierte en ley por la previa aprobación del 

cuerpo electoral, que viene a sustituir así a la autoridad san- 

cionadora de las leyes (ordinariamente, el jefe del Estado). 

- BB) Consultivo, cuando el resultado del referendum no 

tiene carácter vinculatorio para las autoridades legislativas 
ordinarias. 

c) La iniciativa. Derecho de una fracción del cuerpo electo- 

ral a exigir la consulta popular sobre una determinada acción le- 

gislativa. Cuando se trata simplemente de invitación a la autori- 
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dad legislativa ordinaria a legislar sobre una cuestión, se llama 
iniciativa simple; cuando la invitación se expresa en forma de 
proyecto, se llama iniciativa formulada, ( 

d) Veto. Atribución a una fracción del cuerpo electoral para 
exigir, dentro de un determinado plazo, que una ley ya estableci- 
da sea “sometida a votación popular, haciendo depender el resul- 
tado de ésta la validez de la ley. Se diferencia del referendum 
facultativo en que allí se trata de un proyecto de ley, mientras 
que aquí se refiere a una ley ya establecida. , 

e) Plebiscito. El plebiscito es la consulta al cuerpo electoral 
sobre un acto de naturaleza gubernamental o constitucional, es 
decir, política, en el genuino sentido de la palabra. No gira en 
torno a un acto legislativo, sino a una decisión política, aunque 
susceptible quizá de tomar forma jurídica. 

f) Revocación. Derecho de una fracción del cuerpo electoral 
a solicitar la destitución de un funcionario de naturaleza electiva 
antes de expirar su mandato, la cual se llevará a cabo mediante 
decisión tomada por el cuerpo electoral y con arreglo a determina- 
da proporción mayoritaria. Esta institución ha sido desarrollada 
especial y casi exclusivamente en algunos de los Estados norte- 
americanos (recall) y en la constitución soviética. 


B) La democracia indirecta. Es aquella en la que el pueblo ejer- 


ce su poder de un modo mediato y a través de sus representantes. 


a) El sufragio. Estos representantes son elegidos por el cuer- 
po electoral, y tanto el método de elección como la composición 
- oncreta de este cuerpo electoral se manifiestan en el sistema de 


- sufragio. Un sufragio democrático, en el sentido que la estruc- 


tura constitucional que estamos iratando tiene esta palabra, se ca- 
racteriza por las siguientes notas: a) universal, es decir, que el 
cuerpo electoral está compuesto de todos los ciudadanos, sin dis- 
criminación de grupos sociales específicos, que cumplen con deter- 
minadas condiciones (edad, residencia, etc.) ; este sistema se opone 
al de sufragio restringido, es decir, a aquel en el cual el derecho 
electoral se limita a unos grupos sociales, sea que éstos estén no- 
minalmente enumerados, sea que tal exclusividad derive de las 
condiciones exigidas. Típico en este aspecto era el sufragio censi- 
tario, es decir, el basado en la fortuna, bien tomando como refe- 
rencia cierta cuantía tributaria, bien otro signo cualquiera de pro- 
piedad ; b) directo, cuando los electores designan de modo inme- 
diato a los representantes ; se opone al sufragio indirecto, en el 
que el cuerpo electoral primario designa a los “compromisarios”, 
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que a través de uno o varios grados eligen a su vez a los represen- ! 
tantes definitivos ; c) igual, es decir, “un elector, un voto”, que se 
opone a los diversos tipos de sufragio reforzado, o sea a aquel sis- 
tema en el que ciertas categorías de electores tienen más de un vo- 
to ; d) secreto, cuyo significado no necesita mayor aclaración ; e) con 
libertad para la presentación de candidaturas, en oposición a aque- 
“llos sistemas en que dicha presentación es monopolio de un partido. 
La organización del sufragio comprende dos problemas : 

a) La agrupación de electores en colegios, que puede veri- 
ficarse con arreglo a los dos sistemas siguientes : 

— sistema de distritos uninominales : el país se divide en 
distritos de escasa extensión territorial, a los que se les asigna 
un solo representante y en el que el elector tiene un solo voto 
para designar a ese único candidato (escrutinio uninominal). 

- — sistema de distritos plurinominales : el país se divide en 

“ circunscripciones territoriales amplias o bien todo él forma un 
sólo colegio electoral, y el elector tiene normalmente derecho 
a votar todos los representantes asignados al distrito, es decir, 
a votar la totalidad de la “lista” (escrutinio de lista). 

fB) El sistema de representación, que puede ser: 

1) Mayoritanio, en el que se eligen como representantes 
a los candidatos que han obtenido mayor número de votos. 
Este sistema, único posible en los distritos uninominales, 
encierra dos desventajas capitales : 1) que los grupos mino- 
ritarios quedan sin representación, o al menos con una re- 
presentación inferior a su importancia en la totalidad del 
país ; 2) que, por consiguiente, no es expresión de la es- 
tructura política nacional. De aquí que se hayan originado 
varios sistemas de representación. 

11) Mimoritario, cuya finalidad es asegurar una repre- 
sentación a las minorías, y dentro de la cual se distinguen 
las siguientes especies : | 

a”) Sistemas empíricos o no proporcionales, a saber : 
— el voto imperfecto o limitado: el elector designa 
un número de candidatos inferior al atribuido al colegio; 
así, por ejemplo, si son tres los representantes e elegir, 
cada candidato vota por dos, y el tercer puesto se atribu- 
ye a las minorías. | 
— el voto acumulado: cada elector tiene tantos votos 
como representantes asignados al colegio ; pero puede con- 
- centrarlos todos en un solo candidato, lo cual permite a 
los que se crean en minoría acumular sus votos sobre una 


















































Derecho constitucional comparado 


persona, y a los que se crean en mayoría, distribuirlos. 

— el mínimum electoral: un candidato puede presen- 
tarse en diversas circunscripciones y resultar elegido, 
aunque en ninguna de ellas obtenga mayoría, con tal de 
que, sumando los sufragios obtenidos en las diversas cir- 
“cunscripciones, alcance un determinado número de votos. 

Este sistema no ha tenido hasta ahora realización prác- 
tica. E 

b') Sistemas racionales y proporcionales, que pre- 
tenden lograr mayor precisión en la representación mino- 
ritaria, de manera que la composición del Parlamento se 
corresponda lo más exactamente con la estructura del 
cuerpo electoral. La diversidad y complejidad de las di- 
ferentes especies en que se despliegan estos sistemas, ha- 
ce que renunciemos aquí, por innecesaria, a una exposi- 
ción exhaustiva y que nos limitemos a los principales : 
_ — El sistema Hare consiste en que el elector, a con-- 
tinuación del nombre del candidato a quien da su voto, 
puede añadir otros varios. Se calcula el cociente electoral 
dividiendo el número de sufragios emitidos por el de re- 
presentantes a elegir ; una vez que el candidato ha alcan- 
zado el cociente, se prescinde de él, imputándose los votos 
al que le sigue en orden, hasta obtener el número de re- 
presentantes que han sido asignados al distrito. 

— Sistema Hagenbach: Se vota por listas de candi- 
datos y se halla el cociente electoral por el mismo método 
que en el sistema anterior. Una vez hallado este cociente, 
se utiliza como divisor común de los votos obtenidos por 
cada lista, y su resultado arroja el número de diputados 
que le corresponden a cada una de ellas. 

Por ejemplo, en una circunscripción que debe elegir 
diez diputados se han emitido 40.000 sufragios ; por tan- 
to, el cociente sería 4.000 (40.000 : 10). Las listas son 
tres, habiéndose dividido la votación de la siguiente ma- 
nera : lista A=20.000 ; lista B=12.000 ; lista C=8.000. 
Dividiendo estos resultados por el cociente electoral 
(4.000), resultaría la siguiente distribución de puestos : 
 A=5;B=3;C=2. 

Pero como la práctica no se manifiesta de manera tan 
sencilla, puede presentarse un resultado en el que, dada 
la distribución de sufragios entre las listas, no se cubra 
el número de diputados requeridos. Por ejemplo, supon- 


ho, 
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gamos que los 40.000 sufragios emitidos han sido reparti- : 
dos del siguiente modo: lista A =18.500; lista B=11.200 ; | 1 
lista C=10.300. Si dividimos estas cifras por el cociente 
electoral, obtendríamos los siguientes resultados : 


Lista A (18.500:4.000) =4 puestos y sobran 2.500 sufragios | 
Lista B (11.200:4.000)=2  ” ” 3.200  ” o nl 
Lista C (10.300:4.000)=2  ” >” 2300  ” : 


Por consiguiente, quedan dos puestos por cubrir y 
8.000 sufragios sin representación. En este caso, la asig- 
nación de los restos y la cobertura del número de puestos 
pueden tener lugar con arreglo a estos métodos : 

a*”) Método del mayor resto, que consiste en atri- 
buir los puestos sin cubrir a las listas que han obtenido 
el número más próximo al cociente, de modo que en 

- nuestro ejemplo un puesto iría a la lista A (2.500) y 
otro a la lista B (3.200), obteniéndose, por consi- 
guiente, el siguiente resultado: lista A=5; lista 
B=3; lista C=2. | 

b*”) Método de la media mayor, consistente en 
atribuir los puestos sin cubrir a la lista que, dividida 
por el número total de puestos, arroje el resultado 
más elevado. En el caso que estamos tratando irían a 
la lista A los dos puestos sin cubrir, obteniéndose de 
este modo el siguiente resultado: lista A = 6; lista 
B=2; lista; C=2. 

c'”) Método del cociente rectificado (sistema Ha- 
genbach-Bischof), que consiste en rectificar el cociente 
añadiendo una unidad al número de puestos, con lo 
que al aumentarlo se obtendrían cocientes más redu- 
cidos y que permitirían la asignación de puestos de 
una sola vez. Si en el ejemplo que estamos tratando 
dividimos los 40.000 sufragios por 11, en lugar de por 
10, obtendremos un cociente igual a 3.636, con lo que 
llegaríamos a los siguientes resultados : 


Lista A (18.500 :3.636) = 3 puestos y sobran 
320 sufragios. j 

Lista B (11.200 :3.636) = 3 puestos y sobran 
292 sufragios. 

Lista C (10.300 :3.636) = 2 puestos y sobran 
3.028 sufragios. 

— Sistema Hondt: El número de votos obtenidos 
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por cada lista se divide por l, 2, 3, 4..., obteniéndose 
cocientes de los que se toman, de mayor a menor, tantos 


como diputados a elegir. El menor de estos cocientes 


se utiliza como divisor común del número de votos ob- 
tenidos por cada lista, a la que se atribuirán tantos 
diputados como cifra resulte de tal división. 

Supongamos que en un distrito se presentan tres lis- 
tas y que la votación ha arrojado los siguientes resulta- 
dos : lista A=18.500 ; lista B=11.200 ; lista C=10.500. 
Dividiendo por 1, 2, 3, 4..., etc., obtendremos los si- 
guientes resultados : | 


Lista Alsós ón 18.500 9.250 6.166 4.625 3.700 3.083 
Lista B ... ... 11.100 5.600 3.733 2.800 2.240 1.866 
Lista Cs su 10.500 5.250 3.500 2.625 2.100 1.750 


- Si ordenamos estos resultados, por orden de magni-. 
. tud hasta 10, obtendremos las siguientes series : 


1.*, 18.500; 2.”, 11.200; 3.*, 10.500; 4.*, 9.250 ; 
5.*, 6.166 ; 6.*, 5.600 ; 7.*, 5.250 ; 8.*, 4.625 ; 9.*, 3.733; 
10.*, 3.700. : 

Por consiguiente, el cociente mínimo es 3.700. Si 
dividimos ahora el número de votos obtenidos por cada 
lista por este cociente, nos encontraremos con los si- 
guientes resultados : lista A (18.500:3.700)=5 ; lista B 
(11.200 : 3.700)=3; lista C (10.500 : 3.700) =2. 

—Sistema.del número uniforme: Este sistema no 
fija de antemano el número de diputados a elegir, sino 
que, en vez de ello, establece la cantidad de sufragios 
que es necesaria para ser elegido diputado, cantidad a 
la que se llama número uniforme. Cada lista tiene tan- 
tos puestos como resulte de dividir el número de votos 
alcanzado por dicho número uniforme. Los restos de va- 
rios distritos pasan a una agrupación de distritos, para 
que sumándose entre sí los obtenidos por cada par- 
tido, resulten elegidos tantos diputados como arroje la 
aplicación del número uniforme. Los restos de estas 
agrupaciones pasan a una lista y colegio nacional, don- 
de se opera con ellos con arreglo al mismo método. El 
sistema fue establecido en Alemania en 1920, funcio- 
nando según el siguiente esquema : 1.” El número uni- 
forme era el de 60.000. 2.” El país se dividía en 35 


grandes distritos, agrupados, a su vez, en Íl6 agrupa- 
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ciones electorales. 3.” El elector votaba la lista de can- 1 
didatos establecida por cada partido para su distrito, | 
y en la que no podía introducir modificaciones. 4.” Pre- 
via declaración de los partidos, las listas de los distri- 
tos componentes de una agrupación podían combinarse, 
a fin de que los votos restantes en cada una pudieran 
aplicarse a la agrupación de distritos. 5.” Había una 
lista nacional. 6.” Con arreglo al módulo de 60.000 su- 
fragios, se elegía un candidato de cada lista, según el 
orden en que estaban incluidos en ella. 7.” Los votos 
restantes de los distritos y agrupaciones electorales pa- 
saban a la lista nacional formada por cada partido, de la 
que era elegido un diputado a razón de 60.000 sufragios 
o fracción superior a 30.000 ; y 8.” Pero ningún partido 
| podía obtener en la lista nacional un número de dipu- 
| - tados superior al conseguido en las circunscripciones. 
Si el sistema mayoritario es acreedor al reproche de 
no conceder representación adecuada a importantes gru- 
pos de opinión dispersos por el país, el sistema minori- 
tario se ha revelado a su vez como fuente de muchos in- 
convenientes de orden práctico ; ha dado lugar a que las 
Cámaras se fraccionen en una pluralidad de minorías 
que hacen lenta y difícil la tarea legislativa y dificultan 
la formación de Gobiernos estables ; y, además, contri- 
buye al fraccionamiento del país en una serie de gru- 
pos, con lo que disminuye el mínimum de voluntad 
común, que es supuesto del funcionamiento del régi- 
men democrático. 
- b) La democratización del Parlamento.—El Parlamento no es 
una institución originariamente democrática, sino que, surgida en 
la constitución estamental, se convierte más tarde en órgano de 
las monarquías liberales, pero no todavía democráticas. Mas como 
a partir de mediados del siglo xIx la democracia comienza a inser- 
tarse plenamente en el Estado liberal, el Parlamento se convierte 
en instrumento inexcusable para la identificación de la voluntad 
popular con la ley y, consecuentemente, se inicia el proceso de su 
democratización, cuyos momentos capitales son los siguientes : ' 
| — la introducción del sufragio universal en la elección de sus 
- miembros (Francia y Suiza, en 1848 ; Alemania, en 1871 ; España, 
en 1890 ; Bélgica, en 1893 ; Austria, en 1907 ; Italia, en 1912, etc.). 
— la eliminación de los elementos no democráticos, lo que se 
manifiesta, sobre todo, en un ataque a las Cámaras Áltas, median- 



































te las siguientes vías : su supresión pura y simple; la limitación 
de sus atribuciones, por ejemplo, la de la Cámara de los Lores 
a partir de 1911; la intervención de elementos populares en su 


elección, diferenciándose de la Cámara Baja por ple diferen- 


cla de métodos. 
Mas con la minación O neutralización de la Cia Alta, 


no sólo se democratiza la composición del Parlamento, sino que se 


democratiza también el progreso legislativo, toda vez que se su- 
prime uno de los frenos característicos que el régimen liberal oponía 
al voluntarismo democrático, del que era expresión la Cámara po- 


pular y frente a la que actuaba como correctivo una segunda Cá- 


mara que se decía más alejada de la vehemencia e impresiones del 
momento. | ( 

— convertido el Parlamento en órgano exclusivamente popu- 
lar, la democratización se acentúa en cuanto éste ha atraído a sus 


competencias de fiscalización de los actos del ejecutivo, de modo 


que la permanencia del Gobierno en el poder. depende de la con- 
fianza del Parlamento. | 


En resumen : El Parlamento se ha convertido para lá democra- 


cla en el Órgano a través del cual la voluntad popular se convierte 
en ley y el Gobierno, en expresión e instrumento de esa voluntad 


popular. 


c) La democratización del ejecutivo. —En este aspecto, el pro- 
ceso de democratización en unos casos ha creado formas propias, 
mientras que en otros se ha limitado a dar un contenido democrá- 


«tico a las ya existentes. Las diversas modalidades que ofrece la 
_ realidad pueden esquematizarse en los siguientes tipos : 


1) Sistema presidencialtsta: el jefe del Estado es elegido di- 
rectamente por el pueblo con una duración limitada de mandato. 
En virtud de este origen democrático inmediato está dotado de 


gran auctoritas y de fuertes poderes con respecto a otros Órganos 


del Estado ; tiene veto legislativo, y los ministros dependen ente- 
ramente de su confianza. El ejemplo más representativo es el del 
presidente norteamericano (v. infra, cap. IX, P. S., ITD. 

11) Sistema cesarista o cesarismo democrático : se llama así 
aquel sistema en el que el pueblo ha entregado de una vez para 
siempre el poder a un hombre, con la ficción de que la autoridad 
originaria sigue radicando en el pueblo. Generalmente se muestra 
combinado con el plebiscito, a través del cual manifiesta el pueblo 
su acto de voluntad de entregar el poder al César. En la época con- 
temporánea, sus principales manifestaciones han tenido lugar en 
el bonapartismo francés. 
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111) Sistema parlamentario: en el caso de las Repúblicas, el 


jefe del Estado es normalmente elegido por el Parlamento, y como 
se trata de una elección en la que el cuerpo electoral ha inter- 
venido indirectamente, está dentro de la lógica democrática que 
goce de menos autoridad y competencias que el jefe del Estado de 
tipo presidencialista ; en general, carece de veto y nombra a los 
ministros ; sin embargo, el Gobierno es responsable ante el Parla- 


mento, si bien, y a pesar de tal responsabilidad, tiene una esfera ' 


de acción independiente de la Cámara, puede dimitir y le corres- 
ponde, sobre todo, trazar las directivas políticas y no sólo llevar- 
las a cabo. (Sóbre sus manifestaciones positivas, véase infra, ca- 
pítulos Gran Bretaña y Francia). 

IV) Sistema convencional, en el que el Gobierno es un mero 
comité ejecutivo de la Asamblea, nombrado y destituido por ésta. 
Su ejemplo más acusado es la constitución francesa de 1793 (véa- 
se infra, cap. X, P. H., Il, C). 

v) Sistema directorial: el Gobierno es elegido por el Parla- 
mento, que teóricamente traza también las.directivas políticas, pe- 
ro no puede ser destituido por éste, teniendo ambos igual dura- 
ción (v. infra, Suiza). 

d) La democratización de la justicia.—El proceso de la de- 
mocratización se ha manifestado en la institución del jurado, en el 
nombramiento por elección popular de algunas categorías de jueces, 
en la participación de representantes mediata o inmediatamente 
populares en algunos tribunales, especialmente de naturaleza polí- 
tica ; en el nombramiento de altos funcionarios judiciales por el 
Parlamento, y, en situaciones revolucionarias, en los tribunales 


populares. 


5. Los partidos políticos 
A) Concepto 


No se puede tratar de la democracia moderna sin aludir a unos 


grupos sociales que sin ella crearlos son, sin embargo, inexcusables 
para el despliegue democrático. La existencia de los partidos políticos 
deriva del hecho de que en la democracia la sociedad está destinada 
a integrarse de modo permanente en el estado; pero como quiera que, 
por una parte, los intereses materiales y espirituales de la sociedad 
no son homogéneos, sino heterogéneos, y que, por la otra, esta hete- 
rogeneidad rebasa a los individuos particulares para dar lugar a in- 
tereses materiales y espirituales comunes a pluralidades de indivi- 
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duos que, a su vez, constituyen grupos parciales dentro de la tota- 
lidad social, de aquí la existencia de organizaciones compuestas por 
aquellos que pretenden defender sus intereses a través de la acción 
estatal, y que para ello han de entrar en concurrencia con organiza- 
ciones del mismo tipo, pero de distinto contenido. | 

El partido político puede, pues, definirse como un grupo de per- 
sonas organizadas con el fin de ejercer o de influenciar el poder del 
. Estado para realizar total o parcialmente un programa político de 


E _ carácter general. ; 


B) Clasificaciones de los partidos (61) 


De los partidos políticos se han hecho multitud de clasificacio- 
nes, pero la mayoría de ellas no tienen sentido más que para la época 
en que fueron formuladas. A título informativo esquematizaremos 
algunas. 

a) Para Bluntschli, el partido es “una parte de una totalidad 
superior, nunca esa misma totalidad”. La clasificación de los partidos 
deriva así de lo que se tome como supuesto para la concurrencia con 
los demás, y de este modo establece la siguiente clasificación : 1) par- 
tidos mixtos políticos-religiosos ; 2) partidos basados en oposiciones 
regionales o nacionales; 3) partidos de estamentos o de clases ; 
4) partidos “constitucionales”, es decir, divididos por principios de 
índole jurídico-política, por ejemplo, monarquía o república ; 5) gu- 
bernamentales y de oposición, no por la función desarrollada en un 
momento dado, sino por tendencias internas y esenciales al partido, 
y, “finalmente, 6) partidos políticos puros, o sea los que están deter- 
minados exclusivamente por principios políticos y no por oposiciones 
religiosas, estamentales, territoriales, jurídico-constitucionales, etc. 

-b) Julio Federico Stahl, aparte de la división subsidiaria entre 
izquierdas y derechas, dividió los partidos en partidos de la revolu- 
ción y partidos de la legitimidad. Así formulada la distinción, no 
puede aplicarse más que a la primera época del Estado democrático 
liberal, y sobre todo si se tiene en cuenta el contenido que Stahl da 
a ambas palabras. Mas prescindiendo del contenido concreto y del 
término mismo “legitimidad”, puede afirmarse que la distinción en- 
tre partidos que están dispuestos a desarrollar sus objetivos dentro 
de las formas del orden jurídico-político vigente, y partidos que 
cuentan entre sus objetivos la ruptura de ese orden, ha sido funda- 


(61) Una exposición de las teorías sobre-los partidos puede verse en 
Koellreuter : Die politischen Parteien im modernen Staate. Breslau, 1926. 
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mental para el Estado democrático liberal y lo es para cualquier or- 
ganización política. 

c) Treitschke toma como criterio de clasificación la diversas idea 
sobre los fines del Estado. De este modo distingue entre : a) partidos 
que mantienen una concepción política del Estado, es decir, que con- 
siderando a éste como un fin en sí mismo afirman la unidad de su 
voluntad y tratan de asegurar su poder, y b) aquellos que mantienen 
una concepción social del Estado, viendo en éste un simple medio 
para la multiplicidad de fines sociales. Los unos ven el Estado desde 
arriba ; los otros, desde abajo. 

d) Radbruch considera a los partidos desde sus idearios, clasifi- 
cándolos en individualistas cuando conciben al individuo como valor 
supremo al que han de subordinarse el Estado y el Derecho; supra- 
individualistas políticos, cuando el valor superior es el Estado, y su- 
pra- -Individualistas culturales, cuando dicho valor supremo es la cul- 
tura. 

e) M. Weber los divide, con arreglo a su orientación finalista, 
en partidos de patronazgo, o sea aquellos que se dirigen al logro del 
poder por el jefe y la ocupación de los puestos adiministrativos en 
beneficio de sus propios cuadros ; partidos de clase o estamento, cuan- 
do están orientados por intereses de grupos sociales de esta índole, 
y partidos ideológicos o de concepción del mundo, cuando lo son por 
fines objetivos o principios abstractos. 


C) Estructura de los partidos 


En la primera etapa del Estado liberal, cuando el grupo político 
activo se limitaba a un reducido estrato social, los partidos políti- 
cos eran unas minorías de gentes en torno a un jefe; no existía un 
programa rígido y sistemáticamente establecido, sino que éste se ma- 
nifestaba más bien en discursos y declaraciones dirigidas no tanto al 
país como a los “amigos políticos” ; tampoco había nada parecido a 
cotizaciones : los candidatos afrontaban por sí mismos los gastos 
electorales, mientras que los costos generales del partido —en gene- 
ral, escasos— eran sostenidos por el patriotismo particular del Propio 
a o de algunos afiliados. 

Mas todo esto cambió cuando, con la irrupción de la democracia, 
grandes masas pasaron a participar en la vida política activa, pues 
para lograr con ellas efectos unitarios fue preciso acudir a la orga- 
nización racional e impersonal ; el puro contacto personal hubo de 
ser sustituido por reglas objetivas y por un aparato burocrático ; los 
objetivos formulados mediante cambios de punto de vista personales 
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por un programa general capaz de interesar a una masa ; y las apor- 
taciones económicas irregulares por recursos normalizados y con apli- 
cación racional. De este modo, los partidos de la democracia toma- 
ron, con el correr del tiempo, la siguiente estructura : 

T) En primer lugar, el partido tiene un programa formulado 
de manera más o menos rígida o flexible, enel que se exponen sus 
finalidades generales. En despliegue de este programa, el partido es- 
tablece su programa 0 “plataforma” electoral. Junto a; estos instru- 
mentos de ¡expresión de objetivos amplios, el partido formula sus 

“consignas” u objetivos concretos a perseguir en una situación dada. 

Frecuentemente, sirviendo de base al programa, está la “doctri- 

” del partido o principios de concepción del mundo, filosofía de la 
historia, de la sociedad y de la política, ideas económicas, religio- 
sas, etc., en las que se inspira. La doctrina y la custodia de su pure- 
za desempeña un papel particularmente importante en los partidos 
revolucionarios alejados del oportunismo, y en los de inspiración 
religiosa. 

II) La organización del partido se compone: de la. dirección, 
con su aparato administrativo; de la base o conjunto de militantes 
sin cargos directivos, y delos simpatizantes, que pueden ser tanto 
personas físicas como colectivas. 

La necesidad de una dirección concentrada es tanto más aguda 
cuanto mayor es la masa de militantes a conducir, y cuanto más rá- 
pidamente se suceden los acontecimientos ante los que es preciso to- 
mar decisiones urgentes. Mas es claro que la dirección no puede cum- 
plir sus fines si no está auxiliada por un cuerpo encargado de cuidar 


de la organización de la base, del despacho de los asuntos ordinarios 


y de ejecutar las órdenes y directivas emanadas de aquélla ; por otra 
parte, y dada la complejidad de los problemas de la vida política con- 
temporánea y del aumento de las actividades estatales, la dirección 


tampoco puede cumplir sus fines si no cuenta con auxiliares y conse- 


jeros técnicos que le proporcionen los elementos intelectuales para la 
decisión. En resumen : inmediatamente vinculada a la dirección sur- 
ge una burocracia administrativa y técnica, dotada de todas las no- 
tas que caracterizan a ésta (delimitación precisa de competencias, 
jerarquía, separación entre potestad y titular, conocimiento de reglas 
normativas o técnicas, sueldo, profesión única o principal, rutina, 
desconfianza de la novedad). 

Ahora bien: todo esto tiene consecuencias importantes para el 
funcionamiento concreto de la democracia. En primer lugar, se pro- 
duce el necesario fenómeno de que la burocracia se convierte de me- 


dio auxiliar del poder en una especie de poder en sí, fenómeno que 
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tanto irrita a la “oposición interna” de los partidos. Pero como, ade- 
más, la burocracia, aun en mayor medida que en el Estado, depende 
de los jefes, el resultado es que se convierte en séquito de éstos fren- 
te a la base. Esta sola circunstancia constituye ya un importante for- 
talecimiento de la dirección, que se ve aumentado, además, por una 
serie de factores : en primer lugar, por el inevitable dominio que una 
minoría organizada ejerce siempre sobre una mayoría no ya desor- 
ganizada, sino sujeta a la propia organización de aquélla, por el he- 
cho mismo de que una masa sin organización carece de fuerza ; ade- 
más, porque cuanto más complejas son las situaciones, más se hace 
sentir la necesidad de una dirección enérgica ; por otro lado, es ésta 
quien tiene en sus manos los instrumentos de propaganda del par- 
tido y quien está, por lo mismo, en mejor disposición para confor- 
mar la opinión de la base. Por consiguiente, la dirección goza de una 
situación ventajosa para imponer sus puntos de vista a la base y, 
por tanto, para mantenerse en el gobierno del partido. Y en virtud 
de este dominio, es la dirección quien fija los objetivos electorales 
y gubernamentales, y quien designa a los candidatos para las elec- 


ciones y los titulares para los puestos a cubrir en la gobernación del 
Estado (62). 


D) El imflujo de los partidos en la estructura constitucional 


Todo esto significa : 1. Que la democracia ha tenido la bastante 
vitalidad para adaptarse a las condiciones de la sociedad moderna, 
encontrando los métodos de organización y dirección que ésta exige. 
2.” Que en ello se ha verificado una traslación del sujeto democrá- 
tico, que en modo alguno es ya el individuo, sino unos grupos socia- 
les dotados de firme estructura, y 3. Que, por consiguiente, la inter- 
vención del individuo en la gobernación del Estado ha de verificarse 
precisamente a través de estos grupos y no de un modo inmediato. 


- Ahora bien: tan importantes y poderosas organizaciones no pue-' 


den dejar de tener consecuencias, no ya para los fundamentos, sino 
para el funcionamiento mismo del Derecho constitucional : han mo- 
dificado el ejercicio de competencias (v. infra, cap. VIII, P. S., IT, 
6, respecto a la competencia de la corona británica para nombrar 


(62) La sociología de los partidos políticos ha sido particularmente es- 
tudiada por Michels : La sociologia del partido politico nella democrazía mo- 
derna. Torino, 1912.—Aunque sin centrarse en el tema, contiene elementos 
muy valiosos la obra de Mosca: Elementi di Scienzia Política, Bari, 1937 
(3.2 ed.). 
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primer ministro); han completado las normas aa 
nales para elección de un jefe de Estado (infra, cap. IX, P. S., MI, 2, 
con respecto al presidente de los Estados Unidos); han hecho efec- 
tiva la responsabilidad de una magistratura irresponsable (infra, capí- 
tulo X, P. H., II, 6, dimisión del presidente Millerand); han hecho 
operante o inoperante el régimen parlamentario, etc., eté. Y, en fin, 
por éstas y otras razones hay una tendencia, ya iniciada hace tiempo 
en los Estados Unidos y que cada vez se abre más paso, para some- 
ter a los partidos a una regulación jurídico-pública. / 


6. Grupos de presión 


Dentro de los grupos de que intervienen en el proceso democrático 
merecen mención especial los llamados por los americanos grupos de 


presión. Se entiende por tales unos grupos que, sin tener fines es- 


pecíficos O únicamente políticos, están unidos por ciertos intereses 


L= A — = - 


comunes ue intentan defender eliana su influencia sobre los-Ór- 


ganos es estatales y las organizaciones, políticas, tratando de dirigir la . 


se ejerce da influencia pueden ser de diversa índole, pero de un 
modo general cabe clasificarlos con arreglo a las siguientes direccio- 
nes : a) influencia en las elecciones ; así, por ejemplo, los sindicatos 
obreros americanos, normalmente indiferentes ante los partidos, apo- 
yan electoralmente a aquel que les promete llevar a cabo una deter- 
minada política ; b) contacto directo con los legisladores, ministros 
y funcionarios ; c) propaganda frente a la opinión pública. En Amé- 
rica, los grupos de presión han sido incluso regulados por la ley (63). 

La diferencia entre los grupos de presión y los partidos, es clara : 

a) Los partidos tienen como finalidad la ocupación o participa- 
ción en el poder político, buscan la investidura jurídico-pública para 
sus miembros, mientras que los grupos de presión no pretenden 
la ocupación del poder, sino simplemente condicionar las decisiones 
de aquellos que lo ejercen jurídicamente. | 

b) Los partidos tienen una concepción política total y se sienten 
responsables de los intereses morales y materiales de la totalidad del 
país ; los grupos de presión sólo tienen interés por un problema o 
por un círculo limitado de problemas, permaneciendo indiferentes 
ante los demás ; sólo se sienten responsables de los intereses de grupo. 


c) En resumen : mientras que la política es lo fundamental para 


(63) Confr. B. Zeller: The Federal Regulation of Lobbying Act, en The 
American Political Science Review, vol. XLII (1948), n. 2 (v. infra, cap. IX). 
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(los partidos y constituye el fin y el sentido de su existencia, en cam- 


:bio, para los grupos de presión es lo accidental, es un mero instru- 
mento para realizar otro tipo de intereses materiales o espirituales. 

Para concluir, debemos aclarar ahora cuál es la relación dialéctica 
entre el grupo de presión y el partido político. 

d) En primer término, la relación entre ambos es fluyente, de 
manera que puede haber organizaciones que formalmente tengan la 
configuración de partido, pero que en realidad actúen como grupos de 
presión, sea que no les interese ejercer el poder del Estado, sino sim- 
plemente influenciarlo, sea que, aun participando en el poder, per- 
manezcan indiferentes para lo que no sea un círculo limitado de pro- 
blemas (64). ? 
€) Existe una relación compensatoria entre ambos, pudiendo 
afirmarse que, mientras más fuertes y representativos de los intere- 
ses de los núcleos sociales sean los partidos, menos extensión tienen 
los grupos de presión. Esto explica que sean relativamente escasos en 
Inglaterra ; más fuertes, quizá, en Francia, y fortísimos en los Esta- 
dos Unidos, dado el carácter ideológicamente inconsistente y de patro- 
nazgo que tienen los grupos en este país. Y también explica la plurali- 
dad de tales grupos en los países donde no existe libertad para la for- 
mación de partidos. Cabría, pues, decir que, cuando los partidos son 
débiles, el poder social asciende al estatal a través de los grupos de 
presión. db 

En todo caso, queda claro que la práctica democrática, aun sin 
recoger formalmente en un seno representáciones de intereses corpo- 
rativos, ha dado lugar a un sistema fáctico —y en ocasiones jurídico, 
como es el caso de los Estados Unidos—, en el que la complejidad 
de los grupos e intereses sociales tienen posibilidad de condicionar la 
actividad estatal de modo adecuado a sus intereses, y, desde luego, 
con una flexibilidad y adaptación mayor que cualquier representa- 
ción de tipo rígido (65). Que la actividad de estos grupos política- 
mente irresponsables esté en contradicción con el esquema clásico 
del Estado, es, desde luego, un tema importante, pero en el que no 
podemos entrar aquí. 





_ (64) Así, por ejemplo, en el libro de Adolf Sturmthal : La tragedia del 
movimiento obrero. México, 1945 (trad. del inglés), se mantiene la tesis de 
que los partidos socialistas europeos actuaron, en realidad, con una mentali- 
dad de grupos de presión de los sindicatos.—Por lo demás, es claro que algu- 
nos partidos regionalistas o de inspiración eclesiástica son en realidad grupos 
de presión. 

(65) V. para Inglaterra infra, cap. VIII, P. S. V. F., a). 
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III. ANTINOMIAS Y CRISIS DEL ESTADO DEMOCRÁTICO LIBERAL 


Toda estructura histórica, por el solo hecho de serlo, está destina- 
da a transformarse y a perecer, y, por consiguiente, a pasar por pe- 
ríodos de crisis; jalones de esa transformación. El Estado democráti- 
co liberal no escapa a este carácter general de las estructuras históri- 
cas, y es patente que, donde no ha muerto, se encuentra en situación 
de crisis y de transformación. Los modos concretos de verificarse ésta, 
los veremos en cada uno de los países que se tratan más adelante. 
Pero interesa esclarecer en este capítulo general cuáles son las razo- 
nes que para dicha crisis se dan en la dialéctica interna del Estado 
democrático liberal y a qué consecuencias jurídico-constitucionales 
conducen. 


| I La antinomúa democracia-liberalismo 


La raíz fundamental de tal crisis radica en que el Estado demo- 
crático liberál se basa en la unidad de dos términos, que si durante 
cierto tiempo se han armonizado, sin embargo, representan en sí mis- 
mos algo antagónico y de difícil convivencia cuando los principios 
que los informan obtienen el adecuado despliegue. Tales términos son 
la democracia y el liberalismo. 

Cierto que ambos tienen una serie de notas comunes, y que nin- 
guno puede vivir sin un mínimum del otro; que la democracia, tal 
como se ha manifestado en Occidente, exige ciertas libertades libera- 
les, y que el liberalismo precisa de ciertas exigencias democráticas. 
Pero esto es justamente uno de los supuestos de su antinomia. El otro 
es que, a pesar de esa necesidad mutua, ambos términos son contra- 
dictorios en una serie de aspectos esenciales : 

A) Como manifestaciones de esta contradicción en el plano ideo- 
lógico, pueden considerarse las siguientes (66) : 

a) El liberalismo supone la división de poderes como recurso 
técnico para limitar los propios poderes. La democracia, en cambio, 
no admite limitación alguna para los poderes del pueblo; por eso su 


(66) Entre la mucha literatura sobre el tema puede verse por la preci- 
sión de la exposición : Binder : Philosophie des Rechts, 1925, págs. 298 y ss. 
Radbruch : Filosofía del Derecho, trad. de Mediana Echevarría, Madrid, 1933, 
págs. 86 y ss.—G. Ritter: Wesen und Wandlungen der Freiheitsidee im po- 
litischen Deuken der Neuzit, en la colección de ensayos del autor Das sittli- 
che Problem der Macht. Berna, 1948. 
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más característica expresión histórico-positiva ha sido el gobierno con- 
vencional. | | | 

b) Para el liberalismo es esencial la salvaguardia de los derechos 
de las minorías, pues todo individuo tiene una esfera intangible fren- 
te al poder del Estado ; para la democracia, la voluntad de la mayo- 
ría no puede tener límite. El uno es intelectualista, la otra es volun- 
tarista. | 

c) El liberalismo significa así libertad frente al Estado; la de- 
mocracia, posibilidad de participación en el Estado. | 

d) El uno conduce a la afirmación de la personalidad ; la otra, 
a su relativización ante la masa. 

e) Forma extrema de los supuestos liberales sería el anarquis- 
mo ; forma extrema de los democráticos, el comunismo. 

Podría prolongarse la serie de contradicciones ; pero más impor- 
tante que este resumen de modernas opiniones es mostrar cómo tal 
contradicción fue ya señalada con nitidez en los comienzos del Estado 
liberal, y por el más importante de los tratadistas. Según Benjamín 
Constant, es preciso comprender en sus justos términos el principio 
de la soberanía popular, pues “sin una definición exacta y precisa, el 
triunfo de tal teoría podría convertirse en una calamidad en su 
aplicación. El reconocimiento abstracto de la soberanía del pueblo 
no aumenta en nada la suma de libertad de los individuos ; y si se 
atribuye a esta soberanía una amplitud que no debe tener, la liber- 
tad puede perderse a pesar de ese principio, o incluso por ese prin- 
cipio”, pues, en efecto, el peligro para la libertad radica “en el gra- 
do de fuerza y no en los depositarios de esta fuerza”. No cabe ha- 
blar de una soberanía ilimitada del pueblo, pues “la soberanía no 
existe más que de una manera limitada y relativa. En el punto en 
que comienza la: independencia de la existencia individual se detie- 
ne la jurisdicción de esta soberanía. Si la sociedad franquea esta lí- 
nea se hace tan culpable como el déspota que no teme sacar el gladio 
exterminador ; la sociedad no puede exceder su competencia sin ser 
usurpadora ; la mayoría, sin ser facciosa”. El asentimiento de la ma- 
yoría no basta para legitimar sus actos, y cuando una autoridad tras- 
pasa sus límites, “importa poco de qué fuente se diga emanar, im- 
porta poco que se llame individuo o nación ; se trataría de la na- 
ción entera menos el ciudadano que oprime, y no por eso sería más 
legítima”. Así, toda autoridad tiene unos límites trazados “por la 
justicia y por los derechos individuales. La voluntad de todo un pue- 
- blo no puede hacer justo aquello que es injusto. Los representantes 
de una nación no tienen derecho a hacer lo que la nación no tiene 
el derecho de hacer por sí misma”. El desconocimiento de esa ver- 
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dad ha hecho de Rousseau “el más terrible auxiliar de todos los gé- 
neros de despotismo”. 

Por consiguiente, la doctrina de la soberanía popular. hay que 
entenderla, según Constant, en los siguientes términos : “La universa- 
lidad de los ciudadanos es soberana, en el “sentido de que ningún 
individuo, ninguna fracción, ninguna asociación parcial, puede arro- 
garse la soberanía si no le ha sido delegada. Pero de ello no se si- 
gue que la universalidad de los ciudadanos, o aquellos que han sido 
investidos por ella de soberanía, puedan disponer soberanamente de 
la existencia de los individuos. Hay, por el contrario, una parte de 


- la existencia humana que necesariamente permanece individual e in- 


dependiente, y que está fuera de toda competencia social” (67). 

B) Nos queda por ver ahora cuál ha sido el desenvolvimiento 
y desenlace de esta antinomia. Mas como quiera que se trata de prin- 
cipios en movimiento, es preciso que consideremos la cuestión desde 
un punto dinámico, tratando el tema en conexión : a) con la diver- 
sa situación vital de los estratos políticamente activos a que da lu- 
gar el desarrollo social; b). con las distintas concepciones que de la 
personalidad se forman dichos grupos ; c) con los poderes frente a 
los que se ha de afirmar la libertad. 

Como ya hemos indicado anteriormente, el liberalismo surge como 
una rebelión de la Sociedad contra el Estado absolutista, conducida 
por dos grupos social y políticamente activos : la burguesía econó- 
mica y los intelectuales. Ahora bien, estos dos grupos, dada la si- 
tuación histórica de entonces, tenían un concepto individualista de 
la personalidad : perdida la ordenación corporativa de la economía 
y de la especulación intelectual, los miembros de uno y otro adqui- 
rían personalidad en la competencia individual con los demás. Para 
ambos, libertad y seguridad individuales aparecían como absoluta- 
mente vinculadas al despliegue de su personalidad. Ahora bien, toda 
demanda de libertad y seguridad se dirige contra un opresor con- 
creto: vencidas ya o batiéndose en franca derrota las entidades cor- 
porativas, es claro que no quedaba más que un obstáculo con quien 
enfrentarse : el Estado, y, por consiguiente, se formuló un sistema 
de libertades y de garantías de diversa índole frente al Estado. Lo 
que obstaculizaba el despliegue vital de aquella forma de hombre 
era el Estado, y, en consecuencia, el hombre, para ser libre, habría 
de esforzarse por domeñar al Estado, y para ello sujetar su acción 
a normas jurídicas, poner límites normativos y orgánicos a sus po- 
deres, y convertirlo, en fin, en una entidad neutral que deja la vida 





— 


(67) Constant: Ob. cit., págs. 64 y ss. 
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social a su propio curso. Ciertamente tal objetivo no puede llevarse 
a cabo más que teniendo el dominio del Estado, y para ello se hubo 
de dar acogida al principio democrático, pero triplemente limitado 
en cuanto a. las fuerzas sociales que iban a ser sus sujetos activos 
(sufragio censitario), ya su neutralización por otras (Cámaras Al- 
tas, etc.) ; en cuanto a la amplitud de su.esfera, que se ciñe exclu- 
sivamente a la seguridad jurídica, sin pretender penetrar en otros 
campos (económicos, etc.) ; y en cuanto a su limitación por los princi- 
pios liberales, tal como hemos visto expresado por Constant. Se trata, 
pues, de un sistema en el que predomina el momento liberal sobre el 
democrático, sistema que, de un modo general, se extiende desde prin- 
cipios del siglo xIx hasta su segunda mitad. Es el Estado que co- 
rresponde, como decían los liberales alemanes, a las clases con “edu- 
cación y patrimonio”; o como decían los doctrinarios franceses, a 
la burguesía, custodia y portadora de la razón y de las luces. Pero 
no sólo se trataba de un Estado de tan delicado y sutil manejo que 
únicamente pudiera ser correctamente conducido por dichas gentes, 
sino que la correspondencia entre los intereses de estos grupos so- 
ciales y la forma liberal se manifiesta también en cuanto que, decla- 
rado el Estado neutral frente a la sociedad, y abolidos los rangos es- 
tamentales, se produjo una ordenación Social clásica, es decir, je- 
rarquizada según las disponibilidades económicas. Por consiguiente, 
el Estado liberal no sólo significaba libertad frente al Estado, sino 
también, y en sus grandes líneas, dominio social por parte del estrato 
económicamente calificado. 

Pero la inmanencia social misma dio lugar al ascenso a la vida 
social y política activa de nuevos grupos sociales cuya situación vital 
era distinta de los que condujeron la pugna contra el Estado ab- 
solutista. Los nuevos grupos exigen su participación en el Estado 
y se inicia la lucha por el sufragio universal, seguida del creciente 
triunfo del mismo. Con ello, el principio democrático formal quedó 
inserto en toda la línea en el Estado liberal, y durante una etapa de 


duración variable, según los países, se produjo una especie de equi- 


librio entre liberalismo y democracia. Dado que, a pesar del sufragio 
universal, las representaciones de estos grupos eran todavía minori- 
tarias y que sus dirigentes actuaban llenos de vacilaciones y dispues- 
tos a desarrollar su actuación en el marco legal del Estado constituido, 
esta entrada de nuevos grupos no produjo de momento ninguna crisis 
en el esquema constitucional; es, por el contrario, el período de la 
pura y estable realización del Estado democrático liberal. 

Pero aun prescindiendo aquí de los movimientos en franca opo- 
sición a todo Estado democrático liberal y de los actos violentos des- 
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tinados a destruirlo, la situación hubo de variar cuando dichos gru- 
pos alcanzaron la mayoría en el Parlamento y cuando la aportación 
popular a las guerras mundiales hizo ver que si en tiempos de Siéyes 
el tiers lo era todo, ahora, como dijo Ernest Jiúnger, estábamos en 
la época del “cuarto estado” (68). Pero veamos cuáles eran los su- 
puestos de estos grupos que irrumpen más o menos dio 
en la organización estatal. ? 

En primer lugar, dadas las condiciones en que se desarrolla la 
existencia de dichos grupos, es decir, del proletariado y de la clase 
media nueva (69), el sentimiento colectivista de la 'vida relega a la 
penumbra el sentimiento individualista. Sin excluir la significación 
que en cualquier caso tiene la individualidad, es claro que esta clase 
de gentes están inmersas en una organización, que forman una uni- 
dad frente a la dirección de la empresa y que sus ventajas personales 
no la consiguen en oposición, sino en cooperación con sus compa- 
ñeros. En consecuencia, no se sienten tanto como individuos cuanto 


E 


(68) Según Ernest Jiinger —en su Totale Mobilmachung (recogido en su 
colección de ensayos Blátter und Stein, Leipzig, 1942), breve ensayo destina- 
do a inquirir la significación histórica de la primera guerra mundial—, la 
guerra se ha transformado de debate militar en un gigantesco proceso de tra- 
bajo que pone en tensión las fuerzas físicas y psíquicas de la nación entera. 
Con ello ha irrumpido en la Historia la “era del trabajo”, circunstancia que 
convierte a la primera guerra mundial en un acontecimiento histórico quizá 
superior en significación a la Revolución francesa, pues si aquélla fue el 
ascenso a la Historia del tercer estado, ésta lo es del cuarto. Con la sustitu- 


ción de la “movilización parcial” (de las anteriores guerras) por la “movili- 
- zación total” (de las actuales), y por las necesidades de ella derivadas “cada 
vida individual se convierte de modo cada vez más patente en vida de un 
trabajador, y así, a la guerra del caballero, de los reyes y de los burgueses 


sigue la guerra del trabajador” (pág. 132). El breve ensayo de Jiinger ha sido 
uno de los puntos de partida para la construcción de la teoría del Estado y 
de la guerra totales. 

(69) Se entiende por clase media nueva aquel estrato de la pequeña bur- 
guesía producido principalmente por el desarrollo del capitalismo y al que se 
comenzó a designar en la vida ordinaria como “proletariado de cuello duro” 
(Stehkragenproletariat, white-collar workers): pequeños empresarios, agentes, 
corredores, empleados de empresas, técnicos inferiores y, en general, gentes 
pertenecientes a la burocracia privada, y en menor medida a la pública, y 
para cuyo ejercicio profesional no se requiere una previa formación intelec- 
tual o técnica superior. Se contrapone a la clase media antigua, en la que se 
cuentan los empresarios medios, las profesiones liberales y los cuadros direc- 
tivos de la burocracia que requieren una formación intelectual o técnica su- 
perior. Se diferencia del proletariado no siempre por el nivel de sus ingresos, 
e sí en general por su diferente origen social, por su tipo de instrucción 

y por la función que cumple en el proceso económico, todo lo cual da origen 
a una mentalidad distinta. 
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como ejemplares O de una conciencia de grupo. Po- 
seen, evidentemente, una esfera íntima, pero no una esfera indivi- 
dual en el sentido social, y, consecuentemente, carecen de sensibi- 
lidad para las libertades individuales ; les interesa más la liberación 
como grupo que como individuo, o, al menos, ven en aquélla el su- 
puesto de ésta. A este fenómeno inicial de masificación cabría añadir 
una serie de ellos ; pero, en todo caso, una cosa es clara : que, so- 
ciológicamente hablando, se esfuma el sujeto de las libertades libe- 
rales. 

Este nuevo sentimiento de la personalidad se vincula ; a un Ccam- 
bio de actitud en relación al Estado y los grupos sociales. En efecto, 
la experiencia histórica ha mostrado que no es el Estado el único 
que oprime el desarrollo. de la personalidad ; que no es la única en- 
tidad que impone relaciones coactivas de convivencia, y que las mis- 
mas libertades liberales están condicionadas en su realización a situa- 
ciónes y poderes extraestatales. Tales poderes pueden ser de índole 
muy diversa ; por ejemplo, raciales, eclesiásticos, etc., y variables se- 
gún los países ; ; pero de un modo general y común destacan los po- 
deres económicos. Son de estos poderes, o, por mejor decir, de las 
presiones económicas de estos poderes, de los que interesa en primer 
término liberarse a los grupos a que estamos aludiendo, pues son a 
éstos, y no al Estado, a los que sienten como obstáculo inmediato 
para el desarrollo de su personalidad. 

Es mas: el Estado se muestra justamente como el medio apro- 
piado para realizar la liberación de esas presiones, lo que, natural- 
mente, supone la ampliación de su actividad y la intervención en 
- terrritorios sociales que antes permanecían a su margen, lo que in- 
dudablemente produce lesiones a libertades hasta entonces conside- 
 radas como intangibles. Pero el proceso de democratización suce- 
siva, con la subsiguiente pugna con los principios liberales, se acen- 
túa, además, en cuanto que la democracia pasa a informar campos 
ajenos al del nuevo procedimiento de formación y realización de la 
voluntad estatal. Va no se trata sólo de una democracia estatal, sino 
de una democracia que de modo amplio puede calificarse de social, 
en cuanto que extiende sus métodos y criterios a esferas situadas ini- 
cialmente al margen del Estado : a la economía, a la educación, etcé- 
tera ; que pretende, por ejemplo, la participación de la gestión de las 
empresas (democratización de la empresa), como antes lo pretendió en 
el Estado ; que pretende que la representación popular fiscalice la vida 
económica del país, lo que supone el paso a una economía planifi- 
cada, con la subsiguiente disminución de la esfera individual frente 
al Estado; que postula la democracia en la educación, lo que, si ha 
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de ser algo más que una mera declaración, supone el dominio de 
la educación por parte del Estado, o, lo que es igual, aniquilar la 
libertad de instrucción y de enseñanza, etc., etc. ? 

A esta ampliación de la democracia a nuevos campos, hecha po- 
sible por la sucesiva extensión de la democracia política, se la ha lla- 
mado socialismo. Pero el fenómeno es demasiado extenso para limi- 
tarlo a un ideario y a un partido político específicos. En realidad, 
se trata de un proceso de conformación de la Sociedad en Estado, 
en el que se manifiesta la adaptación de antiguas formas a nuevas 
situaciones ; se trata de un proceso simultáneo de convivencia y de 
transformación, pero sin destrucciones violentas. Los nuevos princi- 
pios democráticos comenzaron a informar los textos constituciona- 
les a partir de la otra postguerra (derechos a prestaciones del Estado, 
constitucionalización de medidas de “política social”, posibilidades 
de socialización e intervención en la vida económica, etc.), insertán- 
dose en el tradicional esquema democrático liberal. Pero su efica- 
cia ha sido-independiente de la inclusión en un texto. Y el hecho 
es que, desde entonces, han venido condicionando la estructura cons- 
titucional de los Estados democráticos liberales hasta invertir la pri- 
mera relación de términos. 

- No parece necesario advertir aque con todo esto no se pretende 
haber dado una explicación exhaustiva de las causas que han produ- 
cido la crisis y transformación del Estado democrático liberal. Para 
ello, junto a las apuntadas habría que añadir una serie de factores 
de índole espiritual, de naturaleza política exterior, de necesidades 
de organización y de medios adecuados para decisiones rápidas, et- 
cétera, etc. ; en resumen, todos los factores de la realidad extracons- 
titucional que pueden condicienar la estructura de la constitución, 
y de los que hemos tratado anteriormente (supra, págs. 117 y ss.). 
Nuestro objeto se ha limitado a la dialéctica interna de las motiva- 
ciones políticas fundamentales de este tipo de estructura constitu- 
cional, y, aun ello, dentro de las líneas más generales y comunes al 
Estado democrático liberal. 


( 
* 





Il. UNIONES DE ESTADOS 


E L Estado no existe aisladamente, sino en conexión y en relación 
con los demás Estados ; de manera que, aparte de las normas 
generales de la comunidad internacional, los Estados se vinculan en- 
tre sí mediante relaciones especiales. Tales relaciones son materia 
casi exclusiva del Derecho internacional. Hay, sin embargo, algunas 
que interesan al derecho constitucional en cuanto que, si bien los 
Estados no pierden en modo alguno su cualidad de tales, no obstante 
dichas relaciones condicionan en mayor o menor medida la estruc- 
tura constitucional de los Estados en cuestión o su modo concreto 
de manifestarse. Las formaciones que nos interesan en este aspecto 
son la Unión Personal, la Unión Real y la Confederación. Todas 
ellas, y especialmente las dos primeras, sólo tienen un valor histórico 
y fueron formadas como conceptos típicos que subsumían ciertas 
formas empíricas (1). 


l. La Unión Personal 


Existe la Unión Personal cuando las Coronas de dos Ru.uos coin- 
ciden en la persona de un mismo titular, pero conservándose ambas 
comunidades estatales independientes y distintas. Normalmente, la 


(1) La literatura jurídico-política del siglo pasado y comienzos de éste se 
ocupó ampliamente de la teoría de las Uniones de Estados, mereciendo ci- 
tarse especialmente las obras de Jellinek : Die l.ehre von der Staatenverbin- 
dungen. Viena, 1882.—Brie : Theorie der Stautverbindungyen. Stuttyart, 1886. 
Brunialti: Unioni e combinazioni fra gli Stati. Torino, 1891.—Hatschek : All- 
gemeines Staatsrecht, t. 111, Leipzig, 1909.—Todas estas doctrinas se encuen- 
tran ampliamente expuestas en el cap. 11 de la obra de Kunz : Die Stauten- 
verbindungen, Stuttgart, 1929, 
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Unión Personal se produce de manera casual, es decir, por aplica- 
ción automática de leyes sucesorias de Coronas distintas, y no por 
un acto intencional ; se trata, por tanto, de una communio incidens, 
aunque no queda excluida la posibilidad de constituirse mediante la 
asunción por parte de un Rey de la Corona de otro Estado, siempre 
que se mantengan leyes sucesorias diferentes. Pero, en todo caso, lo 
que caracteriza a la Unión Personal es que, a pesar de la comunidad 
del titular, las dos Coronas son instituciones distintas, pertenecien- 
tes a dos órdenes jurídico-políticos completamente independientes, ac- 
tuando, por tanto, en cada país de modo distinto, y con un derecho 
didástico objetivamente distinto. Por consiguiente, el Rey, si bien es 
la misma persona física, tiene, sin embargo, dos personalidades dis- 
tintas como soberano: no hay actos jurídicamente comunes, de ma- 
nera que éstos han de ser con referencia a uno u otro país. No hay, 
por tanto, unidad orgánica entre los Estados, que tienen voluntades 
y actividades distintas, puesto que así lo son las constituciones res- 
pectivas. 

Políticamente, las Uniones Personales han constituido un im- 
portante factor para la formación de los Estados modernos, pues han 
sido un primer paso hacia una vinculación más estrecha. Tal fue el 
caso de Castilla y Aragón, Inglaterra y Escocia, Austria y Bohemia, 
y modernamente el Congo y Bélgica. 

Ejemplos de uniones personales, además de los citados, son : Es- 
paña y el Sacrum Imperium (1520-1556), Inglaterra y Hannover 
(1714-1838), disuelta por lá diferente ley de sucesión, que en Hanno- 


ver no permitía el reinado de las hembras ; Holanda y Luxemburgo, 
disuelta por el mismo motivo ; la de Bélgica y el Congo, pronto trans- 


formado en colonia belga ; el último ejemplo —bien que fugaz— está 
constituido por Italia y Albania (16 abril-3 junio 1939), transfor- 
mada inmediatamente en Unión Real. 


2. La Unión Real 


Al igual que la Unión Personal, la Unión Real consiste en una 
comunidad de monarca de dos Coronas que permanecen distintas. Pero 
se diferencian : a) en que no está provocada por un hecho casual de 
naturaleza física y personal, sino que descansa sobre un fundamento 
jurídico establecido de un modo deliberado y consciente ; b) en que 
tiene un carácter permanente, asegurado en ambos países por órdenes 
concordantes de sucesión a la Corona ; c) en que normalmente tiene 
consecuencias orgánico-constitucionales para cada uno de los Estados. 
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Según la teoría dominante, y desde el punto de vista jurídico, sólo 


las dos primeras notas eran lo esencial a la Unión Real, la cual, ade- 
más del portador de la Corona, “puede” tener otros órganos comu- 
nes (2) ; pero tales órganos “no son de naturaleza esencial, sino acce- 
soria” (3). Sin embargo, desde el punto de vista político la comuni- 
dad de tales órganos no puede considerarse en modo alguno como 
accesoria, y sobre todo en una etapa en que la racionalización del 
poder disminuye la significación de la unidad del titular de la Corona 
para resaltar la de la estructura orgánica e impersonal de la organi- 
zación estatal. La Unión Real tiene su origen en un “pacto” o “tra- 
tado” de índole internacional, que produce efectos jurídico-políticos 
en cuanto que para su efectividad como fundamento de la Unión 
Real han de promulgarse leyes acordes en ambos Estados. Pero es el 
pacto o tratado lo que produce la vinculación, puesto que las leyes 
promulgadas en su virtud, en tanto que actos unilaterales de cada 
Estado, solamente tienen efectos con relación a sus súbditos, pero no 
con relación a Estados extraños, ya que una ley que cada Estado 
puede transformar o abolir en cualquier momento, no es una vincu- 
lación jurídica eficaz entre los Estados. Por lo demás, la naturaleza 
internacional del pacto no se altera por el hecho de que sea recogido 
o desarrollado en leyes. 

Por consiguiente, no hay un nuevo Estado, sino dos Estados in- 
dependientes cuya soberanía no se encuentra afectada por el hecho 
del pacto. Cada uno de los órganos, incluida la Corona, son indepen- 
dientes, y los actos de sus portadores no afectan al otro Estado. Sin 
embargo, los ejemplos históricos dé la Unión Real se caracterizan por 
una unidad en lo que se refiere a política exterior, lo cual da lugar 
a una serie de órganos comunes, además del monarca, destinados a 
hacer efectiva esa política común. No se trata, pues, de órganos úni- 
cós, sino de órganos que forman parte de cada uno de los Estados, 
existiendo así la pretensión de que el otro Estado califique de la mis- 
ma manera a un determinado órgano propio. 

Históricamente, la Unión Real se manifiesta como un momento 
de tránsito hacia un Estado unitario o descentralizado (Castilla y 
Aragón), o como un intento fracasado de formar un Estado unita- 
rio. En nuestro tiempo, las Uniones Reales han sido Suecia y No- 
ruega, Austria y Hungría y la efímera Italia-Albania. La unión de 
Suecia y Noruega se fundaba en la Convención de Moss de 1814 y en 


(2) Jellinek : Teoría general del Estado, trad. esp. de F. de los Ríos, Ma- 
drid, 1915, t. II, pág. 485. 

(3) Meyer-Auschitz : Lehrbuch des deutschen Staatsrechtes. Leipzig, 
1905, pág. 38 
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el Acta del Imperio de 1815. Consistía simplemente en la comunidad 
de soberano y de política exterior o conducida por el Ministro sueco 
de Asuntos Exteriores, y expresada, además, en una comunidad de 
servicio diplomático y consular. La pretensión de Noruega a tener 
cónsules propios, no aceptada por Suecia, . dio lugar a la disolución 
de la Unión Real en 1905. 

La más importante y desarrollada de las Uniones Reis ha sido 
Austria-Hungría. Sus fundamentos jurídicos se encuentran en la 
Pragmática Sanción de 1723, con arreglo'a la cual : 

a) Por una parte, se establece —como pacto— el; derecho here- 
ditario de los Habsburgos a la Corona de Hungría mientras existan 
descendientes de Leopoldo I, y se declara que los países y provincias 
que según el orden de sucesión establecido están sometidos al mismo 
soberano, serán poseídos en conjunto a título indivisible e inseparable. 


b) Por otra parte, se afirma la inviolabilidad de la indepen- o 


dencia política, constitucional y administrativa de Hungría. Su rey es 
rey de Hungría, el cual será coronado con Rc a las leyes y Cos- 
tumbres del reino. | 

Durante el siglo xix, los Habsburgos : se esfuerzan en ed sus 
reinos a un Estado unitario. La resistencia de Hungría tiene más 
éxito que la de Bohemia, y en 1867 se llega a un “compromiso” que 
transforma al Imperio Austríaco en Monarquía Austro-Húngara, 
tomando su soberano el título de Emperador de Austria y Rey Apos- 
tólico de Hungría. Dicho compromiso se expresa constitucionalmente 
en dos leyes sobre “asuntos comunes”, una establecida por Austria 
y otra por Hungría. Se trata, pues, de dos actos legislativos distin- 
tos y cuyo texto es acorde, pero no idéntico. Con arreglo a dichas 

leyes : A 

a) Son materias comunes a resolver por gestión común : 1) los 
asuntos exteriores, comprendida la representación diplomtáica y co- 
mercial ; pero la aprobación de los tratados (cuando la precisen) ha de 
ser hecha por cada Parlamento ; 2) los asuntos militares, con ciertas 
limitaciones ; 3) la Hacienda, para atender a las dos materias ante- 
riores. | 

b) No son asuntos comunes, pero sí a resolver con arreglo a 
principios idénticos y por vía de acuerdos : los comerciales, especial- 
mente la legislación aduanera ; la legislación sobre impuestos indi- 
rectos que se refieran a la producción industrial ; el sistema moneta- 
rio y los ferrocarriles de interés recíproco. 

c) La resolución de los asuntos comunes se lleva a cabo: 1) des- 
de el punto de vista ejecutivo y gubernamental, mediante ministerios 

. comunes; 2) desde el legislativo, por medio de dos “Delegaciones” 
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nombradas por los Parlamentos respectivos, que deliberan separada- 
mente, salvo caso de desacuerdo, en que se reunirán en Cámara única. 

d) Con referencia a los asuntos que deben ser resueltos según 
principios idénticos, se establecen dos posibles procedimientos : 1) los 
ministros competentes de ambos países redactan de común acuerdo . 
un proyecto que es sometido a las Delegaciones, las cuales preparan 
uñas resoluciones concordantes que son sometidas al Emperador-Rey ; 
2) las Delegaciones eligen una Diputación común, la cual prepara un 
proyecto que es sometido a cada una de ellas, y, una vez aprobado, 
presentado a S. M. 

Un efímero ejemplo de la Unión: Real ha sido la de Italia y Al- 
bania. La primitiva Unión Personal se transforma en Real cuando la 


Asamblea Constituyente albanesa declara su voluntad di unirse por 
sempre all'Italia, proposición aceptada por el Rey italiano. Este acto 


se complementa por una serie de acuerdos posteriores que culminan 
en elide 3 de junio de 1939, que establece la unidad de las relaciones 
internacionales y la-de la representación diplomtáica. 


3. La Confederación 


1) La Confederación es una vinculación entre Estados, creada 
por un pacto internacional, con intención de perpetuidad, que da 
lugar a un poder que se ejerce sobre los Estados miembros y no, de 
modo inmediato, sobre los individuos. La existencia de la Confede- 
ración está determinada por la consecución de unos fines comunes, 
y como éstos están concebidos con carácter permanente, precisan de 
unos Órganos también permanentes. Objetivo común a toda Confede- 
ración ha sido la seguridad exterior e interior, al que se añaden otras 
finalidades variables según los casos. 

2) La naturaleza jurídica de la Confederación ha sido un lema 
muy discutido entre los tratadistas de Derecho público del siglo pa- 
sado. Esta discusión obedecía a una serie de motivos. El primer tér- 
mino, a las finalidades políticas que se encerraban detrás de cada po- 
sición, condicionadas ora por la tendencia a la creación de una enti- 
dad jurídico-política a costa de la independencia de los Estados miem- 
bros, ora por la defensa de la independencia de estos Estados. En 
segundo término, la estructura concreta de cada Confederación “era 
variable, de modo que caracterizaciones que valían para un caso, y 
en las que se profundizaba e insistía como notas esenciales, podían 
no valer para otro. Además, los ejemplos de Confederación durante 
el siglo pasado se revelaron como formas políticas imprecisas y tran- 
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sitorias, destinadas, bien a disolverse —pese a su intención de perpe- 
tuidad—, bien a transformarse en Estado federal. 


Tenemos así los que, como Meyer (4), entienden que la Confede- 
ración no es una mera relación contractual, sino un sujeto de Dere- 
cho político, ya que puede entrar en ciones jurídicas, tanto con 
Estados extranjeros, como con personas privadas, y, sobre todo, por- 
que posee derechos de soberanía (Herrschaftsrechte) sobre los Esta- 
dos miembros, los cuales pierden su soberanía en la esfera de com- 
petencias de la Confederación, si bien la conservan frente a sus súbdi- 
tos; la Confederación, en fin, posee órganos cuyos actos son actos de 
la Confederación y no de los Estados particulares. Esta teoría, que 
con razón había ido cediendo ante la contraria, ha sido remozada 
por Carl Schmitt, quien comienza por no admitir la distinción fun- 
damental entre Confederación y Estado Federal y opera con el tér- 
mino “Federación”, comprensivo de ambas. La Federación tiene una 
constitución, porque el pacto que da origen a ella es un acto de poder 
constituyente que produce, además, un nuevo status de cada miembro, 
puesto que altera su forma de existencia política ; status caracterizado 
esencialmente por la renuncia al tus belli (al menos con respecto a los 
demás Estados miembros), y porque la esencia misma de la Federa- 
ción exige cierta ingerencia en los asuntos de los Estados miembros, 
a fin de mantener, asegurar y garantizar su propia existencia. En con- 
secuencia, toda Federación —y, por tanto, también la Confederación— 
es: a) “Sujeto independiente de Derecho internacional, porque toma 


- sobre sí, necesariamente, un tus belli y los Estados miembros renun- 


cian, en todo o en parte, a su tus belli en favor de la Confederación” ; 
b) Sujeto de Derecho político, “porque es titular frente a los Esta- 
dos miembros de facultades jurídico-políticas propias, y las relacio- 
nes entre la Confederación y los Estados miembros tienen carácter de 
Derecho político” (5) ; tales facultades son, capitalmente, la ejecución 
federal y el derecho de intervención. 

La tesis contraria entiende que la Confederación, o bien no da lu- 
gar a un nuevo sujeto de Derecho, ni en el aspecto internacional ni 
en el político, o bien que produce un sujeto de Derecho internacional, 
pero no de Derecho político. La Confederación es una vinculación 
jurídico-internacional, no una entidad jurídico-política. 


Este criterio ha sido sostenido por una serie de autores, entre los 


(4) Meyer-Anschiitz : Ob. cit., pág. 42. 
(5) Carl Schmitt : Teoría de la Constitución, trad. de F. Ayala. Madrid, 


1934, págs. 117 y ss. 





de “Uniones de Estados PR Estado Federal a | o UN 211 


que destacan Ll Jellinek, Rosin, etc. Según Laband (6), las 
Uniones de Estados son : o sociedades, es decir, basadas en una re- 
lación contráctual (tratado) y sometidas al Derecho internacional, o 
corporaciones, basadas en un estatuto (constitución). Las primeras 
—como toda sociedad— dan origen a una mera relación jurídica ; las 
segundas, a un sujeto de Derecho político. La Confederación se basa 
en un tratado y es una mera sociedad, es decir, una relación jurí- 
dica; no produce un nuevo sujeto de voluntad, sino una comunidad 
de voluntad de los miembros. Y, en fin, “la diferencia fundamental 
característica entre la Confederación de Estados -regulada por el De- 
recho internacional y el Estado Federal corporativo constitucional- 
mente organizado, consiste en que, en la una, la soberanía radica en 
el poder del Estado particular, y en la otra, en el poder central” ; 
así, pues, como afirma Jellinek, la Confederación no disminuye ju- 
rídicamente la soberanía de los Estados ; lo único que sucede es que 
éstos se comprometen a ejercer ciertas funciones en común a través 
de unos órganos comunes, que en manera alguna están situados sobre 
los Estados ya que sus decisiones necesitan para ser eficaces de un 
acto de voluntad de éstos. Frente al miembro resistente, la Confede- 
ración sólo posee medios internacionales de sanción, pues la ejecu- 
ción federal es “la intervención armada de varios poderes para el 
mantenimiento de las obligaciones internacionales por parte de un 
tercero”. Verdross (7) entiende que la Confederación posee, junto 
con los Estados miembros, subjetividad político-internacional, pues 
los órganos confederales se ocupan de la política internacional común 
dentro de la esfera establecida -por el tratado. Pero se trata de una 
comunidad jurídico-internacional, pues entre ellos rigen : a) en las 
materias reguladas, las normas jurídico-internacionales de índole es- 
pecial establecidas por el tratado; b):en las no reguladas, las normas 
internacionales generales que rigen, en-todo caso, con respecto a ter- 
Cero. | 
Como tercera posición, puede citarse la de Rehn (8), quien en- 
tiende con razón que “sociedad” y “corporación” son más bien tipos 
ideales que reales. Las dos doctrinas en presencia plantean así el pro- 
blema : “Si la Confederación es una sociedad, entonces la Federación 
aparece como una pluralidad, como una suma de socios ; si es una 
corporación, entonces ha de expresarse en una unidad jurídicamente 
distinta de la pluralidad de los miembros. O, expresado de otra ma- 


(6) Laband : Droit Public de Empire Allemand, trad. francesa. Paríc. 
1900, t. I, págs. 98 y ss. 

(7) Verdross: Vglkerrecht. Berlín, 1947, págs. 146-147. 

(8) DS Allgemeine Staatslehre. Freiburg, 1899, págs. 86 y ss. 
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nera: en un caso, la sustancia de los derechos ejercidos por la Fe- 
deración pertenece a los socios individuales ; en otro, por el contra- 
rio, los derechos de soberanía son ejercidos a título propio.” Pero, 
según Rehn, a tales consecuencias se llega por operar con nombres 
y no con realidades. En cambio, una consideración de las manifes- 
taciones histórico-concretas de la Confederación lleva a cónsecuencias 
mucho menos radicales y simplistas : “Nos distinguimos de las con- 
cepciones dominantes en que no opinamos que todas las Confedera- 
ciones tengan que poseer una y misma naturaleza, o bien la de socie- 
dad o bien la de corporación. Cuando atribuimos a la ¡Confederación 
Germánica el carácter de corporación, no queremos decir con ello que 
toda Confederación tenga que tener igual naturaleza, y la Confedera- 
ción Renana es un ejemplo de una Confederación meramente socie- 
taria.” | | 

En la vía media, pero sin conformarse con este relativismo, se en- 
cuentra la teoría de Eber (9): por una parte, la Confederación tiene 
carácter societario en cuanto que las limitaciones de la soberanía son 
voluntarias, pues se deben a un tratado obligatorio, no a un tratado 
constitutivo en el que los Estados hicieran cesión de su soberanía ; 
pero, por otra parte, es una unidad en cuanto que está dotada de un 
poder general (Gesamtmacht) ; de una voluntad general, que no se 
identifica con la suma de las voluntades de los miembros ; de sus pro- 
pios Órganos, que no son comunes, sino generales, y que no actúan 
en nombre de los Estados, sino de la Confederación. Ante esta con- 
tradicción sólo cabe un cámino: concebir a la Confederación como 
una comunidad para asuntos generales, que no significa un nuevo su- 


.Jeto jurídico, sino una unidad vinculatoria de personas jurídicas, O, 


con más precisión, como la colectividad formada por esa unión de 
personas jurídicas. . 

Como resumen y toma de posición ante estas teorías, podemos 
afirmar : 

a) La Confederación tiene históricamente un carácter fluyente 
entre la mera alianza o liga y el Estado Federal, y viene a ser uno de 
esos territorios en el que se vinculan dos ramas del Derecho, que en 
este caso son el Derecho internacional y el Derecho político, y pre- 
cisamente por ello, tanto la Confederación como el Estado Federal 
pueden aparecer como especies de un concepto superior, que es el de 
Federación. | 

b) La Confederación, sin embargo, pertenece fundamentalmente 
al Derecho internacional, dado que carece de poder inmediato sobre 


(9) Eber: Die Lehre von Staatenbunde. Breslau, 1910, págs. 268 y ss. 
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los ciudadanos de cada Estado, y que en caso de duda prevalece la 


competencia y el derecho del Estado particular. Pero ello no obsta 


para que tenga efectos jurídicos condicionantes del Derecho constitu- 
cional de cada país, que se ve afectado por su inordinación en la Con- 
federación, en virtud de la renuncia al ¿us belli y de la admisión de 
la intervención federal cuando en el orden interno de un Estado se 
han producido situaciones contradictorias con los supuestos de la Con- 
federación (10). 
3) La Confederación se organiza con arreglo al siguiente es- 
quema : 3 | | o 

A, Como ya hemos indicado, los fines de la Confederación son la 
garantía de la seguridad interna y externa, fines a los que pueden aña- 
dirse otros de naturaleza general o particular (11). Pero en todo caso 
se excluye el ¿us belli entre los miembros y —salvo casos particulares 
específicos— contra terceros sin intervención de la Confederación. Es- 
tos y otros posibles compromisos derivados del tratado condicionan 
la estructura y actividad constitucional de cada Estado miembro. 

B. El órgano fundamental de la Confederación es un Congreso 

o Dieta compuesto de mandatarios designados por los Órganos com- 
petentes de cada Estado participante. Estos enviados están sujetos a 
mandato imperativo, es decir, a instrucciones recibidas de sus Go- 
biernos, quienes pueden destituirlos de su investidura. De este modo, 
el órgano central viene a ser —y así lo definía la Confederación Ger- 
mánica— un Congreso Permanente de Embajadores. Las competencias 
del Congreso o Dieta son las necesarias para el desarrollo de los fines 
confederales, pero rigurosamente enumeradas, pudiendo ser modifi- 
cadas tan sólo por vía de tratado y requiriendo, por consiguiente, la 
unanimidad. Del mismo modo, las decisiones confederales han de ser 
tomadas por unanimidad o, al menos, por el asentimiento de dos ter- 
cios o tres cuartos de los miembros. No hay normalmente atribución 


(10) Por eso muchos miembros de la Confederación Germánica hicieron 


constar en sus constituciones particulares la pertenencia a la Confederación. . 


Confr. C. Schmitt : Ob. cit., pág. 423. | 

(11)- Así, por ejemplo, en los Articles of Confederation se dice (art. 3.9) : 
“dichos Estados entran individualmente en una liga de amistad recíproca para 
su defensa común, la seguridad de sus libertades y su bienestar mutuo y ge- 


neral”, enumerando en artículos posteriores las competencias concretas. El 


Pacto Federal suizo de 1815 establece que los “Cantones... se reúnen por el 
presente pacto federal para su independencia contra todo ataque por parte 
del extranjero, así como para el mantenimiento del orden y de la paz en el 
interior” (art. 1.%).—Los objetivos de la Confederación Germánica eran “la 
conservación de la seguridad exterior e interior de Alemania y la indepen- 
dencia e inviolabilidad de los Estados confederados” (art. 54 del Acta de 


Viena). 
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de funciones a determinados órganos, sino que todas pertenecen a. la 
Dieta. Las decisiones de la Confederación no obligan directamente a 
los individuos, sino a los Estados, de manera que para convertirse 
en derecho válido para los ciudadanos se precisa su transformación 
en normas jurídicas particulares de cada Estado miembro. El Con- 
greso o Asamblea Federal puede actuar también como órgano judi- 
cial, sea en materias enumeradas, sea para dirimir querellas entre 
sus miembros, las cuales, por la propia esencia de la Federación, han 
de resolverse arbitralmente, ya que está excluida la guerra entre los 
Estados participantes (12). No hay, prácticamente hablando, un ór- 
gano ejecutivo, aunque sí suele existir una especie de “Diputación 
Permanente”, encargada de resolver los asuntos ordinarios, vigilar el 
cumplimiento de los acuerdos y realizar los actos necesarios para que 
éstos se lleven a cabo (13). a 


C. Finalmente, caracterizan a la Confederación frente a la sim- 
ple liga, sociedad o alianza, dos instituciones que tienen de común 
el constituir una sustitución de las funciones o deberes de cada Es- 
tado por parte de la Confederación. Tales instituciones son: a) La 
ejecución federal o derecho de la Confederación a ejecutar por sí mis- 
ma, incluso por vía de la violencia, los acuerdos confederales que por 
su. fondo y su forma obliguen a los Estados participantes ; b) la in- 
tervención federal, también incluso por la fuerza, cuando en el orden 
interno de cada Estado se han producido situaciones que contradicen 
la esencia o los fines de la Confederación, intervención que deriva del 
hecho mismo de que uno de los objetivos confederales es la seguri- 
dad interna de cada uno de sus miembros (14). 


y e 


(12) Así, por ejemplo, “los Estados Unidos reunidos en Congreso serán 
la última instancia de apelación en todas las disputas y diferencias ahora 
existentes o que puedan surgir entre dos o más Estados, concernientes a 
límites, jurisdicción o cualquiera otra causa” (Art. of. Confd., art. 62.—““Los 
Estados confederados se obligan también a no declararse la guerra bajo nin- 
gún pretexto, y a no ventilar sus diferencias por medio de la fuerza de las 
armas, sino, antes bien, a someterlas a la Dieta, que intentará la mediación 
por medio de una comisión. Si ésta fracasase y fuese necesaria una sentencia 
judicial, se recurrirá ante un tribunal, al que se someterán sin apelación las 
partes contendientes” (art. 63 del Acta de Viena). 

(13) Por ejemplo, el “Comité de Estados” de la Confederación norte- 
americana o el “Consejo Restringido” (Enge Rat) de la Confederación 
Germánica. | 

(14) Así, por ejemplo, en la Confederación Germánica el derecho de in- 
tervención tenía lugar en los casos siguientes : resistencia de los súbditos 
_. Contra el Gobierno ; invitación abierta, existencia de movimientos peligrosos 

en algunos Estados confederados. 
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II. EsTADO FEDERAL 
1. Nacimiento, supuestos y condiciones 


A. YEl Estado Federal hace su entrada en la Historia con la Cons- 
titución americana de 1787 (15). No respondía a un esquema previo, 
sino a necesidades prácticas : se trataba de buscar una fórmula que hi- 
ciera compatibles la existencia de los Estados individuales con la de un 
poder dotado de facultades para bastarse por sí mismo en la esfera 
de sus funciones. Las formas de organización que se conocían enton- 
ces y que respondían a un. criterio racional, eran el Estado Unitario 
y la Confederación, y la que surge ahora será interpretada como una 
fórmula intermedia entre ambas : “La Constitución propuesta —dice 
El Federalista (16)— no es estrictamente una constitución nacional ni 
federal, sino una combinación, un acomodamiento de ambas. Desde 
el punto de vista de su fundamento: es federal, no nacional ; por el 
origen de donde proceden los poderes ordinarios del Gobierno, es en 
parte federal y en parte nacional; por la actuación de estos pode- 
res, es nacional, no federal; por la extensión de ellos, es, otra vez, 
federal y no nacional, y, finalmente, por el modo que autoriza para 
introducir enmiendas, no es ni totalmente federal ni totalmente na- 
cional.” | 

La organización federal, parte por necesidades reales y parte por 
simple fenómeno imitativo, pasó de los Estados Unidos a varios Es- 
tados iberoamericanos (Méjico, Argentina, Brasil, Venezuela), a Sui- 

za (1848), a Alemania (1871), a varios dominios británicos y, a partir 
de la primera guerra mundial, a otra serie de países. 

_B. El Estado Federal puede surgir, bien como resultado de una 
vinculación jurídico-política de Estados hasta entonces independien- 
_tes, como es, por ejemplo, el caso de los Estados Unidos o de Suiza, 
o bien como resultado de una nueva estructura constitucional de un 
Estado hasta entonces unitario, como, por ejemplo, la Unión Sovié- 
tica o Méjico. ? 


(15) Fíace su entrada como concepto y como forma de organización po- 
lítica, pues las palabras “federal”, “federación” y “Estado federal” no apa- 
recen ni una sola vez en el texto de la constitución de los Estados Unidos. 
Más adelante trataremos de la aparición del nombre de “Estado Federal”. 

(16) El Federalista, trad. esp. de G. R. Velasco, XXXIX (Madison). 
Aquí la palabra “federal” significa “Confederación”, y la pobre “nacio- 
nal”, Estado unitario. 
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C. La denominación Estado Federal comienza a sonar por vez 
primera en los tiempos de la Confederación Renana, y ya en Zachariaá, 
von Berg, Kliiber, etc., se encuentra usada como término contrapues- 
to al de Confederación. Sin embargo, la denominación no. penetra en 
el Derecho positivo, donde continúan usándose los términos Federa- 
ción o Confederación como equivalentes al Estado Federal. Así acaece 
por ejemplo, en el Tratado de París de 1814, en la Constitución Sui- 
za de 1848 e incluso en la de este país en 1874. Es, pues, en la lite- 
ratura alemana donde surge la denominación Estado Federal con un 
contenido preciso y como contraste entre las Confederaciones y las 
nuevas formas de organización representadas, primero, por los Esta- 
dos Unidos ; más tarde, por Suiza (1848) ; después por Alemania del 
Norte y el úl Reich (1867 y 1871). Pues como quiera que se estimaba 
en general que en estas organizaciones existía un nuevo sujeto jurí- 
dico-político independiente de los Estados componentes, se afirmó la 
idea de que a ambas situaciones tenían que corresponder términos di- 
- ferentes, y de aquí que se contrapusiese Staatenbund (Confederación, 
literalmente = Neesieción de Estados) a Bundesstaat (Estado Fede- 
ral) (17). 

D. El Estado Pelea responde a varias necesidades, entre las 
que pueden destacarse como fundamentales las siguientes : 

a) En primer lugar, hace posible la organización política racio- 
nal de grandes espacios bajo el supuesto de relaciones de paridad en- 
tre las partes componentes, y no simplemente de relaciones de supra 
y subordinación como en los imperios coloniales. En este sentido, el 
historiador inglés J. R. Seeley consideraba el sistema federal, junto 
con el vapor y la electricidad, como factor que hacía posible “Estados 
altamente organizados de gran extensión” (18). 

b) Pero el Estado Federal no solamente responde a esta necesidad 
de adecuación entre una organización política firme y la amplitud 
del espacio, sino también (e independientemente de la amplitud es- 
pacial) a la integración de unidades autónomas en una unidad supe- 
rior. En este aspecto, la organización federal es particularmente ade- 
cuada para salvaguardar la existencia de naciones culturales en el 
marco de una organización estatal o nación política (19), pues, aquí, 





(17) Confr. Mogi:The Problem of Federalism. London, 1931, vol. 1, 
páginas 345 y ss.—Kunz: Staatenverbindungen. Stuttgart, 1929, pág. 436. 
(18) Seeley : The Expansión of England. London, 1884, págs. 299-300. 
(19) Sobre la distinción entre “nación política” y “nación cultural” 
(Staatsnation y Kulturnation), confr. Meinecke: Weltbúrgertum und Na- 
tionalstaat. Munich y Berlín, 1915, págs. 2 y ss., y A. D. Lindsay : The Mo- 


3 dern Democratic State. Oxford, 1945, t. I, págs. 148 y ss.—La nación cul- 





tural es aquella que descansa sobre la vivencia común de bienes culturales, 
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cada nación cultural posee, simultáneamente a su patrimonio histó- 
rico, un cierto grado de organización política, a través de la cual pue- 
de salvaguardar su propia existencia nacional ; tal es, por ejemplo, el 
caso de Suiza y el de la Unión Soviética. 

c) Puede responder también a un principio de organización es- 
tatal que tenga como objeto la máxima autonomía de las unidades 
componentes, sea ello por motivos de índole técnica (mejor funcio- 
namiento de la organización), sea por motivos de índole axiológica, 
como el reconocimiento y el respeto a entidades de ámbito local y 
como vía para la realización del ideal de la libertad, que del plano 
de la persona individual se traslada ahora a personalidades colecti- 
vas, aunque no constituyan naciones culturales ; y, en fin, en esta 
misma línea, el federalismo puede manifestarse también como una 
acentuación del principio de división de poderes destinada a garanti- 
zar la libertad ; tales son, por ejemplo, algunos de los let motiv de 
la concepción federalista de Proudhon : “organizar en cada Estado 
federado el gobierno según la ley de separación de Órganos ; quiero 
decir: separar en el poder todo lo que puede separarse, definir (esto 
es, delimitar) todo lo que puede definirse, distribuir entre Órganos 
y funcionarios diferentes todo lo que se haya separado y definido, sin 
dejar nada a la indivisión, rodeando a la administración pública de to- 
das las condiciones de publicidad e intervención” (20). Dentro de esta 
tendencia se encuentra también el pensamiento de Pi y Margall, y ella 
es la que inspira al proyecto de constitución federal de la primera Re- 
pública española, cuyo artículo 40 dice: “En la organización política 
de la Nación española, todo lo individual es de pura competencia del 
individuo ; todo lo municipal es del Municipio ; todo lo regional es del 
Estado, y dodo lo nacional, de la Federación.” 

Mas, en cualquier caso, el Estado Federal significa, por lo pronto, 
una forma de división del poder político no sólo desde el punto de 
vista funcional, sino sobre todo, desde el punto de vista territorial, 
y con arreglo a la cual hay un único poder para ciertas materias y 
una pluralidad de poderes (regionales) para otras. 


por ejemplo, comunidad de Sapa: de literatura, de religión, etc. Nación 
política es la que se basa sobre una historia y una constitución comunes. A 
veces, ambos tipos de naciones coinciden, pero hay casos en los que pueden 
no coincidir, bien porque una misma nación política albergue varias naciones 
culturales, bien porque una misma nación cultural esté fraccionada entre dos 
o tres naciones políticas. Por otra parte, lo normal es que las naciones cul- 
turales hayan sido en otro tiempo también naciones políticas ; de modo que 
han perdido su Estado, pero mantienen su peculiaridad cultural. 

(20) Confr. Culliver: Proudhon, trad. esp. de M. L. Díez Canedo. Mé- 
jico, 1939, págs. 306-307. | 
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E. Hemos visto las finalidades a que puede responder el Estado 
Federal ; vamos ahora a decir unas palabras sobre los supuestos de su 
existencia. Ante todo, se nos aparece como la unidad dialéctica de dos 
tendencias contradictorias : la tendencia a la unidad y la tendencia a 
la diversidad. Por consiguiente el contenido y las posibilidades de 
esta síntesis van a depender de la intensidad de cada una de dichas 
tendencias. El condicionamiento dialéctico aparece especialmente cla- 
ro en algunos casos límites : el deseo deuna pequeña unidad terri- 
torial, con escasas fuerzas militares y económicas, de mantener su 
existencia autónoma le conduce necesariamente a integrarse en una 
unidad superior, pues, de otra manera, estaría inerme ante el exte- 
rior, siendo así su propio particularismo el que engendra en este caso 
la tendencia hacia el federalismo; por otro lado, como ya hemos 
visto, el deseo de formar un poder único territorialmente muy extenso 
lleva en sí mismo la necesidad dé amplia autonomía de las partes 
integrantes. | 

De este modo, supuesto de la existencia y permanencia del Es- 
tado Federal es la presencia de esos momentos contradictorios : la 
cohesión y el particularismo, los cuales dependen de una serie de fac- 
tores extraconstitucionales de índole natural, económica, social, etc., 
a los que hemos aludido en otro lugar de este libro (v. supra, pági- 
nas 120 y ss.). 

En primer término, podemos contar con los factores geográficos, 
tales como la contigúidad espacial, la cual crea un sentido de coper- 
tenencia que puede acentuarse, además, por el progreso de las comúu- 
nicaciones. Desde el punto de vista político, tiene una importancia de 


primer orden, al menos en la etapa inicial del Estado Federal, la in- 


seguridad militar y, por consiguiente, la necesidad de defensa común 
frente a extraños, porque ño solamente hace surgir racionalmente la 
necesidad de la unión, sino que crea un supuesto de conciencia colec- 
tiva para ella en cuanto que el peligro exterior hace superar o rela- 
tivizar los antagonismos internos. Y este principio no rige solamente 
para aquellos Estados Federales que, como es el caso normal, han sur- 
gido mediante la unión de Estados independientes preexistentes, sino 
también para aquellos que se han formado mediante un proceso des- 
integrador de un Estado unitario que, si no llega a sus últimas con- 
secuencias, se debe quizá a supuestos de índole militar, que contribu- 
yen a mantener todavía una conciencia común por debajo de los an- 
tagonismos. Otro factor cohesivo de primer orden está representado 
por elementos de índole económica, es decir, por un lado, por las ven- 
tajas económicas que para los participantes puedan desprenderse de 


la unión ; por otro, por las posibilidades de acoplamiento recíproco 
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de la estructura económica de cada uno de los Estados particulares. 
Una gran importancia cobra también la homogeneidad de la estruc- 
tura social y-de los modos y formas de vida a ella adheridos, ya que 
sobre la unidad o similitud de esta estructura se basan contenidos co- 
munes de conciencia colectiva ; no se trata ciertamente de algo abso- 
lutamente necesario para la existencia del Estado Federal, pero sí de 
algo que pueda ponerla en peligro, y de lo que es buena prueba la 
guerra de la secesión americana. Y, en fin, es fundamental la simi- 
litud de instituciones políticas, no sólo porque de otro modo se pro- 
ducirían fricciones entre los regímenes opuestos de los diversos Es- 
tados, intervenciones más o menos abiertas de los unos en los asun- 
tos de los otros, sino también, y ante todo, porque el Estado Federal 
afecta a la existencia política total del pueblo y su funcionamiento 
práctico no sería posible sin una homogeneidad político-institucio- 
nal que rebasara las particularidades de cada uno de los miembros. 
De aquí que las constituciones federales se ocupen no sólo de fijar 
esta homogeneidad, sino también de garantizarla, estableciendo que 
los Estados miembros han de tener determinada forma de gobierno, 
de cuya existencia, en caso necesario, se hace responsable la Federa- 
ción. Una de las razones del fracaso de la Constitución Federal de la 
India de 1935 fue, sin duda, la heterogeneidad de instituciones polí- 
ticas albergadas en su seno. 

Mas junto a estos factores cohesivos han de operar los factores 
particularizadores. Como principales y generales podemos enumerar 
los siguientes. En primer término, la existencia previa de las partes 
como unidades políticas independientes, sea como Estados, sea como 
colonias. Esta previa existencia puede ser inmediata a la formación 
del Estado Federal cuando éste ha surgido de una unidad de Estados 
hasta entonces independientes, o puede ser un recuerdo histórico cuan- 
do el Estado Federal se ha formado por desintegración de un Estado 
unitario. En ciertos casos, es de gran importancia que las partes cons- 


tituyan naciones en sentido cultural o simplemente comarcas diferen- 


ciadas por notas de índole cultural, como la lengua, las costumbres, 
el Derecho, etc. Frecuente motivo de particularismo es la divergen- 
cia de intereses económicos frente al resto, la capacidad financiera 
para hacer frente a sus propias necesidades y la diversa estructura 
económica de las partes integrantes. 


- Por consiguiente, el Estado Federal reposa sobre una armoniza- 
ción de la tendencia a la unidad y la tendencia a la diversidad, de 
modo que la acentuación de los poderes de la Federación sobre los 
Estados o de éstos a costa de aquélla, es función de la relación entre 
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ambas tendencias. Como veremos más adelante, actualmente el Es- 
tado Federal se caracteriza por un crecimiento intenso y extenso de 
los poderes del centro. | 


2. Teorías sobre la naturaleza jurídica del Estado F ederal (21) 


Dada la imprecisión jurídico-política con que nace el Estado Fe- 
deral como forma híbrida entre la Confederación y el Estado Uni- 
tario; dados los intereses de índole espiritual y material que entran 
en juego y a los que hemos aludido anteriormente; dada la nove- 
dad de la organización e incluso la heterogeneidad de sus manifes- 
taciones positivas, y dado, en fin, el formalísmo con que opera la 
ciencia jurídico-política hasta la primera guerra mundial, es lógico 
que se hayan producido una serie de teorías contrapuestas para ex- 


plicar la naturaleza jurídica del Estado Federal. Aquí nos referire- 


mos a los grupos principales. Por lo pronto, el Estado Federal plan- 
teaba el problema de cómo es posible que sobre un mismo territo- 
rio y una misma población pudieran existir y, por consiguiente, 
ejercer su imperio, una pluralidad de Estados. Así, pues, la discu- 
sión sobre la naturaleza jurídica del Estado Federal ha sido funda- 
mentalmente una discusión en torno al concepto de soberanía y a su 
posible o no posible armonización con el hecho de la pluralidad es- 
tatal. Junto a este problema clave ha desempeñado también impor- 
tante papel el del orden jurídico o acto constitutivo de tal Estado. 


A A) La teoría de la doble soberanía (o cosoberanía) 


Esta tesis surge en Norteamérica con las discusiones en torno a 
la constitución de 1787, es popularizada en Europa por Tocqueville, 
construida en Alemania por Weitz y sus discípulos, y se convierte 
en teoría dominante aproximadamente hacia fines del segundo ter- 
cio del siglo XIX, aunque todavía entrado el XX se intenta alguna 
restauración de ella (22). Tal doctrina responde perfectamente a la 


(21) La siguiente exposición de teorías está construida, en general, so- 
bre fuentes directas. Cuando la obra no nos ha sido asequible, hemos recurrido 
a los citados libros de Mogi y Kunz, el primero de los cuales es especialmente 
útil y completo en esta materia. También es útil el libro de M. Mouskheli : 
Teoría jurídica del Estado Federal, trad. de A. Lázaro. Madrid, 1931, que si- 
gue muy de cerca la obra. de Kunz. 

(22) Por Hausman : Das deutsche Reich als Bundesstaat, en Arch. f. 
offlentliches Recht, 1915, págs. 82 y ss. 








concepción del Estado Federal como una situación híbrida entre el 
Estado Unitario y la Confederación, y por primera vez se encuentra 
doctrinalmente expresada en El Federalista, pudiendo ser resumida 
con sus propias palabras: “La completa consolidación de los Esta- 
dos dentro de una soberanía nacional implicaría la absoluta subor- 
dinación de las partes, y los poderes que se les dejaran estarían siem- 
pre subordinados a la voluntad general. Pero como el plan de la Con- 
vención tiende solamente a conseguir una consolidación o unión par- 
cial, los gobiernos de los Estados conservarían todos los derechos de 
la soberanía que disfrutaban antes y que no fueran delegados de ma- 
nera exclusiva a los Estados Unidos” (23). Así, pues, dentro de la 
esfera de su competencia, la Federación es soberana, del mismo 
modo que los Estados son soberanos en todas aquellas competencias 
que no hayan transferido a la Federación. Se trata, por tanto, de 
una coexistencia de dos poderes iguales y coordinados. 

Tocqueville (24) no aporta nada esencial, y es con Jorge Weitz (25) 


con quien la doctrina adquiere una construcción jurídica rigurosa: 


los dos elementos integrantes del Estado Federal —la Federación y 
los miembros— son auténticos Estados, pues lo que caracteriza a un 
Estado es, por una parte, ser una unión permanente para el cumpli- 
miento de las supremas tareas vitales y, por otra, constituir un ser 
independiente, “excluyendo cualquier poder que le sea extraño”. Am- 
bas condiciones se dan tanto en la Federación como en los Estados 
miembros, donde cada cual tiene su propia esfera con carácter de 
exclusividad. Así, pues, la soberanía no pertenece únicamente a los 
Estados —como en la Confederación—, ni únicamente al Estado cen- 
tral —como en lo que Weitz llama Staatenreich (26)—, sino que am- 
bos son soberanos en su propia esfera. “No existe Estado Federal 
—dice— más que cuando la soberanía no pertenece ni a uno ni a 
otro, sino a ambos : al Estado conjunto (poder central) y al Estado 
particular (poder del Estado particular), cada uno en su esfera”, 
y ambos actuando de modo inmediato sobre los ciudadanos. Cierto 
que ello exige una limitación de soberanía, pero tal limitación se 
refiere a su ámbito y no a su contenido. O, como había dicho Moh] 
—cque también está en esta línea—, no se trataba de una soberanía 
limitada, sino dividida. | 


(23) El Federalista, XXX1I (Hamilton), pág. 128 de la ed. esp. antes 
citada. 

(24) Tocqueville: La democracia en América, especialmente cap. 111, pá- 
ginas 139-140 de la ed. esp. Madrid, 1911. 

(25) George Weitz : Grundziige der Politik, 1862. 

(26) El antiguo Imperio Germánico. 
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Esta doctrina de la duplicidad de la soberanía y de los Estados 
entraba en contradicción con la doctrina de la unidad del Estado y, 
en conexión con ella, con la de la indivisibilidad y exclusividad que 
se atribuían a la soberanía. Por consiguiente, y partiendó de estos 
supuestos, eran ¡posibles las siguientes posiciones : a) negar, o bien 
la realidad del Estado Federal, o bien la de los Estados'miembros.; 
b) no considerar la soberanía como nota esencial del Estado ; c) ad- 
mitir un tercer término que englobase a ambos. ? 


1 


/ 


B) Teoría , que mega la realidad jurídica del Estado Federal 
| (A similación a Confederación) 


Esta doctrina fue tenida en América por John C. Calhoun 
y en Alemania por Max von Seydél. En uno y otro caso tenía una 
fuerte razón ideológica : en Calhoun se trataba de defender las for- 
mas de vida y de civilización de los Estados del Sur frente a los Es- 
tados del Nórte ; en Seydel, a Baviera contra el Reich. Puntos de 
partida condicionantes de toda la doctrina eran los siguientes : a) la 
soberanía es única ; dividirla es destruirla ; por consiguiente, o ra- 
dica en el poder central o radica en los Estados : en el primer caso, 
nos encontramos ante un Estado Unitario; en el segundo, ante una 
Confederación ; b) el fundamento de un Estado se halla, o en un 
tratado o en una constitución —(en Cahloun, en un political com- 
pact o en un social compact) — ; en el primer caso, no se da origen 
a un Estado; en el segundo, se da origen a un Estado Unitario. 


Sobre Calhoun, v. infra, cap. IX. Para Seydel (27), el Estado 


está constituido por la población de un territorio bajo una voluntad 
soberana, es decir, suprema. Por consiguiente, el único Estado po- 
sible es el unitario, puesto que dos voluntades supremas son un ab- 
surdo. Así, pues, se presenta esta alternativa : o bien la. Federación 
(“Asociación de Estados”) en un Estado, y entonces dejan de serlo 
los Estados asociados o bien éstos permanecen como talés Estados, 
y entonces la Federación es una mera Confederación. Hay, pues, Es- 
tados y Confederaciones ; lo que ocurre es que éstas pueden ser de 
dos especies : a) internacionales, cuya finalidad es el cumplimiento 
común de actividades internacionales ; y b) internas o constituciona- 
les, que se refieren al cumplimiento común de funciones internas 
(legislativas y administrativas), de forma que sus efectos tienen lugar 
no sólo en las relaciones interestatales, sino también en las intraes- 


(27) Seydel: Commentar zur Verfassung. lirkunde fúr das deutsche 
Recht, 1897. | 
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tatales. Tanto una como otra Confederación se basan en un tratado, 


de forma que la llamada Constitución Federal, ni por su contenido 


ni por su origen es una ley, sino un pacto. Tanto el pacto funda- 
mental como las regulaciones comunes ordinarias, sólo entran en vi- 
gor cuando, mediante un acto de soberanía de cada Estado, su con- 
tenido se ha convertido simultáneamente en derecho de los diversos 
Estados. Se trata, pues, de una realización simultánea de actos de 
soberanía, pero sin dar lugar a un nuevo complejo soberano, pues la 
soberanía es un derecho exclusivo, no una suma de derechos enume- 
rados. Por consiguiente, y puesto que la soberanía es nota esencial 
del Estado, no cabe hablar ni de Estado Federal —y la designación 
Imperio Alemán es debida, “no a consideraciones jurídicas, sino en- 
teramente a tradiciones históricas”-— ni de Estados miembros, sino 
solamente de Estados, pues éstos no están subordinados a la Fede- 
ración, sino simplemente coordinados entre sí en virtud de un tra- 
tado; el poder feudal no es un poder supremo, sino un poder co- 
mún a todos y a cada uno de los Estados. Por consiguiente, el Es- 
tado Federal es un concepto imposible e inconcebible. El Estado así 
llamado es una mera asociación internacional sin diferencia sustan- 
cial con la Confederación. 


C) Teoría que afirma como único Estado al Estado Federal 
(Asimilación a Estado Unitario) 


Esta dirección fue iniciada por Ph. Zorn (28), quien parte de los 
mismos supuestos de la teoría anterior, a saber : que la soberanía es 
esencial al Estado y que soberanía significa poder supremo e ilimi- 
tado; cierto que puede ser limitada internacional o constitucional- 
mente en su ejercicio, pero bien entendido que tales limitaciones no 
pueden alterar la unidad de la soberanía. En la Federación, los 
Estados han renunciado a su soberanía a favor del poder central, 
pero de tal modo que reciben el ejercicio de algunos derechos sobe- 
ranos. De esta manera, el poder central limita el ejercicio legal de su 
soberanía a favor de los Estados miembros, mientras que en una 
Confederación son éstos quienes la limitan a favor del poder central. 
Así, pues, el Estado Federal, desde el punto de vista de la sobera- 
nía, no se distingue sustancialmente del Estado Unitario, pero no es 
un simple Estado Unitario, sino un Estado Unitario cualificado. En 


(28) Zorn: Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, 1895.—Contr. tam- 
bién: Die deutsche Reichverfassung. Leipzig, 1919, especialmente págs. 37 
y siguientes. 
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concreto: el Estado Federal es unitario, pero está organizado fede- 
ralmente, y en esta organización federal del ejercicio del poder del 
Estado radica su diferencia frente al Estado Unitario simple, aun- 
que no frente al Estado Unitario en general. Zorn no se decide a 
negar el título de Estados a los miembros, en cuanto que son porta- 
dores de la voluntad federal, pero sólo tienen calidad de tales en el 
Reich. y sólo en el Reich, y en todo caso no son Estados “en el pleno 
sentido de la palabra, pues están sometidos a una soberanía”. 
Treitschke (29) plantea la cuestión desde un punto de vista más 
bien político: sin soberanía no hay Estado, y lo que caracteriza a 
la soberanía es el derecho a la fuerza do y a determinar por sí 
misma los propios derechos mayestáticos. De este modo, un Estado 
sin derecho a las armas no es Estado, puesto que la esencia de éste 
es ejecutar su voluntad .con la fuerza física, y en cuanto se coloque 
bajo la protección armada de un poder superior pasa a “sometido”. 
Por eso los Estados americanos del Sur han sido considerados como 
“rebeldes” ; pero “Estados rebeldes” es una contradictio in adjecto. 
Dar a tales entidades el nombre de Estados es simplemente una con- 
veniencia. Los titulados Estados han perdido, además, la competen- 
cia de las competencias, pues la Federación puede en cualquier mo- 
mento aumentar las suyas propias a costa de los miembros. En 
resumen : en la Confederación, los miembros son soberanos y el po- 
der central está bajo ellos ; en el Estado Federal, la soberanía radica 
en el órgano central, si bien sus decisiones tienen lugar con la coope- 


- ración de los A EmbrOS 


Entre los seguidores de este criterio se encuentra Affolter, para 
quien los Estados miembros, incluso cuando concluyen acuerdos in- 
ternacionales, no son más que órganos de la Federación. También 
pertenece a esta línea Hermann Heller (30) : el Estado es una unidad 
de decisión soberana sobre un determinado territorio. Ahora bien, 
en el Estado Federal sólo el conjunto de éste tiene facultad de deci- 
sión universal, mientras que el Estado miembro carece de decisión 
en última instancia: no tiene autonomía constitucional, ya que la 
estructura de su constitución está condicionada ; no tiene decisión 
última en la legislación, pues predomina el derecho federal ; su ad- 
ministración está sometida a fiscalización e inspección y su jurisdic- 
ción no es plena y está en determinados puntos sujeta a la federal ; 
y, en fin, en caso de conflicto entre los miembros y la Federación, 


(29 Treitschke: Politik. Leipzig, 1897-1898, t. II, págs. 321-326. 
(30) H. Heller: Die Souveránitát. Berlin und Leipzig, 1927, págs. 110 
y siguientes. | 
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decide ésta de modo autoritario. En resumen, que la Federación es 
una instancia que en ningún caso renuncia a la decisión, la cual 
puede ser intra, praeter e incluso contra legem. ¿Hay,. pues, un cri- 
terio jurídico para diferenciar el Estado miembro de una provincia ? 
Según Heller, todos los intentos hechos en este respecto resultan fa- 
llidos, y entiende, en consecuencia, que “es una exigencia de la cla- 
ridad científica reservar el nombre del Estado exclusivamente para 
la unidad de decisión universal”, pues “es insostenible teóricamente 
designar con la misma palabra a dos conceptos tan fundamentalmen- 
te diferentes por su naturaleza jurídica como lo son la unidad de 
decisión universal y la particular” (31). 


D) Teoría que afirma que la Federación es el único Estado sobera- 
. no, pero que no niega a los miembros el carácter de Estado 


Esta teoría fue iniciada por Laband (32) : lo que caracteriza a un 
Estado es poseer a propio título un derecho de dominación jurídico 
público y constituir, por tanto, un poder independiente. Por eso, en 
el Estado Federal, si bien la soberanía compete a la Federación, los 
miembros conservan, sin embargo, su calidad de Estados, en cuanto 
que fuera de la esfera de subordinación a la Federación poseen de- 
rechos a título propio, en tanto que Estados. De este modo, el Estado 
miembro tiene dos dimensiones : mirado desde abajo, desde los súb- 
ditos, es dominador ; mirado desde arriba, desde la Federación, es 
dominado. Sobre los mismos principios desarrolla Jellinek (33) su 
punto de vista: hay Estados soberanos y no soberanos, pues lo que 
caracteriza a un Estado no es la soberanía, sino el poder originario 
de mandar, es decir, que este poder no sea derivado. En consecuen- 
cia, la situación en el Estado Federal es ésta : en la medida en que 
prevalezca la soberanía de la Federación, pierden los Estados miem- 
- bros su carácter de Estados y desaparecen las diferencias que los se- 
paran entre sí, razón por la cual hay un territorio y una población 
federales ; pero en tanto que los Estados miembros obran dentro de 


la propia esfera que se han reservado originariamente, y solamente 


dentro de ella, conservan su carácter de Estados. 
Otra versión de esta teoría es la mantenida por Verdross, Ada- 


(31) Heller : Ob. cit., págs. 116-117. 

(32) Laband : Le Droit Public de l'Empire Allemand. París, 1900, t. I, 
- páginas 102 y ss. 

(33) Jellinek : Teoría general del Estado, trad. esp. de F. de los Rios. 
Madrid, págs. 503 y ss. 
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movich y Kunz (34), que parte de la primacía del Derecho interna- 
cional sobre el Derecho interno y que se caracteriza por las siguien- 
tes notas : 1.* La soberanía es la expresión de una competencia con- 
ferida por el Derecho internacional ; por consiguiente, quien no es 
sujeto inmediato de Derecho internacional no es soberano' y, en con- 
secuencia, los Estados miembros no son soberanos, puesto que en el 
auténtico Estado Federal no tienen competencias ni personalidad in- 
ternacional. 2.* Pero no todos los sujetos de Derecho internacional 
son Estados (Santa Sede, beligerantes, etc), de manera; que para ca- 
lificar a una entidad de Estado se precisa otro segundo requisito, a 
saber : la autonomía constitucional. 3.? Pero hay Estados —como los 
miembros de una Federación— que poseen esta autoriomía, mas con 
una diferencia esencial con respecto a los Estados soberanos, a sa- 
ber, que mientras éstos la reciban de modo inmediato de la comu- 
nidad internacional, aquéllos la tienen, en cambio, en virtud de un 
orden jurídico nacional, de modo que sólo mediata e indirectamente 
están en relación con el orden jurídico y la comunidad internacio- 
nales. 4.? En opinión particular de Kunz, hay que distinguir entre 
Estados en el sentido del Derecho internacional, únicos dotados de 
soberanía, y Estados en el sentido del Derecho interno, que son aque- 
llas entidades dotadas de autonomía constitucional. Dicho con pala- 
bras de (Kunz: “Es soberano el “Estado en el sentido de Derecho 
internacional”, es decir, la comunidad jurídica inmediatamente vincu- 
lada al Derecho internacional, cuyas competencias y autonomía cons- 


- titucional le han sido conferidas directamente por el Derecho inter-. 


nacional, que le deja a su cargo su organización interna. El “Estado 
en el sentido del Derecho político” —y con ello el Estado miem- 
bro— es solamente un grupo particular de comunidades políticas no 


soberanas, cuyas competencias le son conferidas por la ordenación - 


de un “Estado en el sentido del Derecho internacional”. El “Estado 
en el sentido del Derecho político” —y con ello el Estado miembro— 
sólo se distingue relativamente de otros grupos de comunidades po- 
líticas no soberanas por el mayor grado de descentralización” (35). 


(34) Para abreviar la exposición, fundimos en un conjunto las doctrinas 
de estos autores, aunque hay diferencias de matiz entre ellas. 
(35) Kunz: Die Staatenverbindungen. Stuttgart, 1929, pág. 713. 
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E) La teoría de las tres entidades estatales (o del tercer térmimo) 


A esta tesis van unidos los nombres de Haenel (36), Gierke (37), 
Nawiasky (38) y Kelsen (39). 

Parte Haenel de la consideración del Estado como una iaidad 
autárquica, plena, independiente y soberana de una nación, como 
forma superior de la sociedad dotada de poder supremo. Ahora bien, 
ni en la Federación (como conjunto de Estados), ni en los Estados 
miembros, ni tampoco en la dualidad de ambos considerados autó- 
nomamente, pueden encontrarse tales notas. Es, pues, preciso intro- 
ducir un tercer término en el que se revelen los rasgos que caracte- 
rizan al Estado. De este modo, el Estado Federal consiste en la to- 
talidad, es decir, en la síntesis orgánica de la Federación y de los 
miembros. Muy similar en sus conclusiones es la doctrina de Gierke. 

La formulación de la teoría de Nawiasky es algo más compleja 
y exige una breve alusión a algunos de sus supuestos. En primer lu- 
gar, Nawiasky afirma la primacía del Derecho estatal sobre el Dere- 
cho internacional, de modo que éste se forma por conjuntos parcia- 
les o recortes (Ausschnitt) de todos los Estados participantes en la 
comunidad internacional; Nawiasky concebirá al Estado Federal 
como una relación jurídico-internacional, a la que aplicará, por con- 
siguiente, la supradicha concepción de tal orden jurídico. Por otra 
parte, concibe la soberanía como nota esencial del Estado y declara 
construir su teoría, no sobre los datos de la experiencia, sino como 
deducción del concepto de Estado en general. En consecuencia, los 
Estados miembros, en cuanto Estados, son soberanos, y de este modo 
no hay diferencia esencial entre la Confederación y el Estado Fe- 
deral; en la una y en el otro, las relaciones son de Derecho inter- 
nacional, si bien con la diferencia de que en el Estado Federal hay, 
además de los miembros, un Estado central, de modo que aquél es 
“una Confederación ampliada en torno a un Estado central”. Los 
miembros limitan sus competencias en el aspecto material y dejan 
un ámbito libre para el Estado central, ámbito que tiene un carácter 





(36) Haenel: Deutschen Staatsrecht, 1892, t. 1, pág. 200 y ss. Ñ 
(37) Gierke: Labands Staatsrecht und die deutsche Rechtswissenschaft, e 
en Schmollers Jahrbuch, 1883, t. VII, n.* 4. 
(38) Nawiasky : Staatenbund und Budesstaat, en Wórterbuch des Vólker- 
rechts, t, 1.—Der Bundesstaat als Rechtsbegriff. Tubingen, 1920. 
(39) Kelsen: Bundesexekution, ein Beitrag zur Theorie und Praxis des 
Bundesstaates, en Festgabe fiir Fleiner, 1927, págs. 127 y ss «—Teoría general | 
del Estado, trad. esp. de L. Legaz. Barcelona, 1934, pág. 262. | 
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jurídico-político en cuanto que establece determinaciones legislativas 
| que obligan a los miembros. 

Pero el Estado Federal no está sobre, sino junto a los Estados 
miembros, pues tan soberano es el uno como los otros y, por consi- 
guiente, no están en relaciones de supra y subordinación, sino de co- 
ordinación. Uno y otro son Estados parciales, pues el Estado central 
no es un Estado conjunto o total (kein Gesamtstaat) que abarque en 
su plenitud a los Estados miembros, ya que sus competencias han 
de ser complementadas por las de éstos. Por consiguiénte, tenemos 
dos Estados parciales e igualmente soberanos, cuya complementación 

- y unidad sólo puede lograrse por medio de una relación recíproca, 
- y puesto que la vinculación entre ellos es de naturaleza internacio- 
nal, parece claro que dicha relación ha de tener esta misma natu- 
raleza. El problema lo resuelve Nawiasky mediante la apelación al 
“reenvío”. Las competencias del Estado central y de los Estados 
miembros son “partes integrantes materiales de las Constituciones de 
ambos, y la conexión de ambos órganos jurídicos se verifica por el 
reenvío de uno a otro” ; pero este reenvío vale en virtud de su con- 
dicionamiento recíproco y no en virtud de una ordenación unilateral. 
De este modo, el Estado Federal es el resultado de los recortes de 
una pluralidad de órdenes jurídicos, es una voluntad producida por 
la vinculación de estos recortes, del mismo modo que el Derecho 
internacional es el resultado de la totalidad de los órdenes jurídicos 
que integran la comunidad internacional, si bien, como ya hemos 
indicado, en el Estado Federal se integra en un momento jurídico- 
político en cuanto que ejerce dominación directa sobre los individuos. 
. Más claridad y sistematización tiene la doctrina de los tres ór- 
denes de Kelsen. Está de acuerdo en que en la Federación los Es- 
tados miembros no están en relación de supra y subordinación, sino 
de coordinación, pero difiere radicalmente de Nawiasky en el hecho 
de que no considera como soberanos a ninguno de estos términos y 
en afirmar que ambos están sometidos a un tercero, al que corres- 
ponde la nota de soberano. El orden jurídico de los Estados miem- 
bros y el orden jurídico de la Confederación son, uno y otro, órde- 
nes parciales, pues sus competencias no se extienden más que a 
determinadas materias, a lo que se une, en lo que respecta a los Esta- 
dos miembros, la limitación del ámbito de validez territorial. Y ello 
es así porque ambos están sometidos a un orden conjunto (Gesamt- 
rechtsornung), del que reciben sus competencias y quien, por tanto, 
es decir, en virtud de poseer la competencia de las competencias, es 
el soberano. Según Kelsen, esta triplicidad de órdenes ha sido des- 
conocida porque en las manifestaciones positivas del Estado Federal 
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se ha dado una especie de unión personal entre los órganos de la 


Federación y los del orden jurídico total. De este modo, el Estado 
Federal se caracteriza por la siguiente estructura : a) La constitución 
conjunta, única soberana que comprende tanto la constitución fede- 
ral como los principios fundamentales de las constituciones de los 
Estados. b) El orden jurídico federal, formado por las normas jurí- 
dicas que caen dentro de su competencia ; y c) El de cada. Estado 
miembro, formado por sus propias constituciones dentro de los lími- 
tes de la constitución conjunta. 


E) Teoría que concibe al Estado Federal como forma avanzada de 
descentralización 


" Vamos a tratar aquí de un grupo de autores que en realidad po- 
drían haber sido incluidos como una subdivisión de la teoría C) (v. su- 
pra) y de algunos de los cuales ya hemos hablado en el curso de esta 
exposición. Sin embargo, los incluimos aparte porque la concepción 
del Estado Federal como una categoría específica de Estado descen- 
tralizado marca por sí sola una decisiva diferencia entre la idea del 
Estado Federal como forma próxima a la Confederación y la idea 
de dicho Estado como especie particular del Estado Unitario descen- 


tralizado. Este cambio de idea no es caprichoso, sino que se sustenta: 


en razones históricas, entre las que cabe destacar como principales 
el aumento de competencias de la Federación a costa de los Estados 
miembros y la consiguiente disminución del significado político de 
éstos, y el nacimiento de nuevos tipos de Estado tímidamente fede- 
rales o casi federales, es decir, de Estados que sin reunir las notas 
de federales rebasan, sin embargo, las formas habituales de descen- 
tralización. | 

Tenemos, en primer lugar, la teoría de Hans Kelsen, aunque por 
su Formulación trasciende del problema Estado Unitario centrali- 
zado y Estado Federal tal como se ha esquematizado arriba. Aparte 
de su doctrina, antes expuesta, sobre la triplicidad de la constitu- 
ción federal, Kelsen concibe a este tipo de Estado como un grado de 
descentralización que sólo se diferencia cuantitativa, pero no cualita- 
tivamente, de otros tipos de la misma. Mas para comprender su teo- 
ría es preciso tener en cuenta lo siguiente: 1) Que descentralización 
y centralización son conceptos ideales que mo se dan puros en la rea- 
lidad histórica. 2) Que se producen en todos los grados del orden 
jurídico, desde la simple sociedad contractual hasta la comunidad in- 
ternacional, pues esta misma, en cuanto dotada de un Derecho (inter- 
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nacional), posee normas que valen para todo el ámbito territorial 
de los Estados que la integran (centralización), al mismo tiempo que 
está compuesta de una pluralidad de órdenes jurídicos diferentes (Es- 
tados), válidos para espacios limitados (descentralizados). De este 
modo, y con arreglo a su teoría del orden escalonado, Kéelsen puede 
llegar a la consecuencia de que “todas las comunidades jurídicas —mu- 
nicipios, cuerpos autónomos, Estados miembros de la, Federación, 
Estados propiamente dichos, Confederaciones y comunidad jurídica 
internacional— sólo se distinguen en principio por el ¡grado de des- 
centralización (la cual constituye una serie en la que'cada forma se 
enlaza con la de distinto grado sin soluciones de continuidad)” (40). 
Prescindimos aquí de la distinción de Kelsen entre descentralización 
total y parcial y completa e incompleta. Lo interesante es que a par- 
tir del Estado Unitario se pueden distinguir una serie de formas de 
descentralización cada vez más perfectas : administrativa, por auto- 
nomía, por países, federal, Confederación, Uniones de Estado y co- 
munidad internacional. De este modo, el Estado Federal no se dis- 
tingue sustancial o cualitativamente de la descentralización regional 
(por países), sino que es simplemente un grado superior caracteri- 
zado capitalmente por la autonomía constitucional y la participación 
en la legislación central. Pero tampoco se distingue de la Confede- 
ración sino por el grado de descentralización, pues, “en ambos ca- 
sos se trata de comunidades jurídicas cuyo ordenamiento consiste en 
normas válidas sobre todo el territorio y en normas vigentes tan 
sólo en ciertas partes del mismo” (41). | 
_Kunz mantiene también la teoría de la descentralización, pero 


destaca frente a Kelsen una neta separación —en este punto concre- 


to— entre el Derecho interno y el Derecho internacional, que se co- 
rresponde con su distinción entre “Estados en el sentido del Derecho 
internacional” y “Estados en el sentido del Derecho político” (v. su- 
pra, página 208). De este modo distingue entre :1) Estado Unitario 
centralizado y descentralizado ; 2) Uniones de Estados auténticas, o 
sea Uniones de Estados en el sentido del Derecho internacional ; 
3) Uniones de Estados falsas o Uniones de Estados en el sentido del 
Derecho político o de Estados no soberanos. El Estado Unitario y 
la Unión falsa, una de cuyas manifestaciones es el Estado Federal, 
tienen de común la exclusión del Derecho internacional en lo que se 
refiere a sus relaciones internas. Sobre este supuesto, “los munici- 
pios, las provincias autónomas, los Estados miembros, todas las co- 


(40) Teoría general del Estado, pág. 256. 
(41) Kelsen : Ob. cit., pág. 255. 
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munidades jurídicas no soberanas sólo se distinguen por criterios 
jurídico-políticos relativos ; entre el Estado Unitario descentralizado 
por países y el Estado miembro articulado a un Estado Federal, sólo 
puede existir en cualquier caso una distinción jurídico-política rela- 
tiva ; los países, como los Estados miembros, sólo están unidos al 
orden jurídico internacional de un modo indirecto, no son más que 


“articulaciones internas del orden jurídico de Estados soberanos” (42). 
Y la relatividad de la distinción política consiste sencillamente en 
el mayor o menor grado de descentralización (43). Así, pues, el 


Estado Federal se distingue : a) de la Confederación, en que ésta es 
una auténtica Unión de Estados ; b) del Estado Unitario descentra- 
lizado por países, en que éstos no son Estados, es decir, carecen de 
autonomía constitucional, pero se trata de una distinción política in- 
terna que no significa más que diversos grados de descentralización. 

Durand (44) concibe también al Estado Federal como un Estado 
descentralizado que se caracteriza por el hecho de que la descentra- 
lización se basa en la constitución y no en la ley ordinaria, y en que 
entre las competencias descentralizadas hay algunas que lo son a tí- 
tulo exclusivo y al margen de la intervención del Estado central. Y, 
en fin, como otro ejemplo de esta dirección puede ponerse a Mous- 
kheli (45): “El Estado Federal es un Estado que se caracteriza por 
una descentralización de forma especial y de grado más elevado, 
que se compone de colectividades miembros dominadas por él, pero 
que poseen autonomía constitucional y participan en la formación de 
la voluntad federal, distinguiéndose de este modo de todas las co- 
lectividades públicas inferiores”. 


3. Esquema de una teoría del Estado Federal 
A) La constitución federal 


La existencia jurídica del Estado Federal se expresa en una cons- 
titución en sentido jurídico-político y no en un pacto. Esto aparece 
claro cuando tal Estado se ha formado como transformación de un 
Estado hasta entonces centralizado, es decir, de una unidad política 
ya subsistente. En este caso el Estado, en uso de su soberanía y por 


(42) Kunz: Ob. cit., pág. 123. 

(43) Kunz: Ob. cit., pág. 713. 

(44) Ch. Durand : Les Etats Fédéraux. París, 1930, pág. 350. 

(45) Mouskheli : Teoría jurídica del Estado Federal, trad. de A. Lázaro 
Ros. Madrid, 1931, pág. 319. 
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un acto constituyente, decide organizarse federalmente. Lo mismo 
sucede en-el caso que un agregado de Estados hasta entonces inde- 
pendientes se organice en Estado Federal por impulso de un movi- 
miento nacional al margen, e incluso frente a la resistencia de tales 
Estados, como sucedió, por ejemplo, en el movimiento álemán de 


1848, que estableció una constitución por una asamblea nacional re- 
presentativa del conjunto del pueblo alemán. 


Más complicado aparece el problema cuando el Estado Federal 


- surge por un acuerdo entre Estados independientes. En/este supues- 
to, no se puede soslayar el hecho de que en el origen. de la forma- 


ción del nuevo Estado existe un tratado, una convención o un pacto, 
mas, en todo caso, un orden surgido del acuerdo entre voluntades 
concurrentes de los Estados, es decir, de sujetos de Derecho inter- 
nacional. Pero, como ha demostrado Le Fur, hay que distinguir 
entre el tratado y las consecuencias del tratado, distinción y trans- 
formación que se verifica en tres etapas : a) la conclusión de un tra- 
tado internacional por el que los Estados se obligan a convertirse en 
miembros de la Federación bajo ciertas condiciones expresadas en un 
proyecto de constitución o en unas directivas para tal proyecto de 
cuya redacción se encarga alguien: b) la aprobación del proyecto 
constitucional por los Estados en forma de leyes particulares simul- 
táneas, lo que les convierte en miembros de un nuevo Estado basado 
en la constitución convenida entre ellos y que implica la adaptación, 
a partir de esta fecha, del orden jurídico de cada uno de los Esta- 
dos:en cuestión al orden jurídico general, tal como se expresa en el 


proyecto constitucional ; c) la entrada en funciones de los órganos 
federales creados por la constitución expresa en el tratado o derivada 


del mismo, los cuales promulgan ya en nombre del Estado Federal la 
nueva constitución. El tratado desaparece con la ejecución, y surge 
un nuevo Estado con constitución y Órganos propios, los Estados par- 
ticulares cesan en su existencia para convertirse en Estados miem- 
bros, de modo que “las relaciones contractuales dejan paso a las rela- 
ciones de dominio y de subordinación, y el Derecho internacional es 
reemplazado por el Derecho público interno. A partir de ahora, el 
mantenimiento y reforma de la constitución no depende de la volun- 
tad de los Estados, sino de la voluntad de la Federación como totali- 
dad, y los Estados miembros tienen existencia política por y en vir- 
tud de la constitución federal” (46). 

Lo genuino de la constitución federal es integrar una serie de 


(46) Confr. Le Fur: La Confédération d'Etats et PEtat fédéral. París, 
1896, pág. 585. 
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unidades territoriales (Estados miembros) en una organización con- 
junta, con arreglo a un sistema de relaciones jurídicas que veremos 
después. Así, pues, es esencial y característico de toda constitución 
federal la existencia de un estatuto común de los Estados miembros, 
que se manifiestan en un sistema de derechos y deberes frente a la 
Federación, y que por derivar de la constitución federal es indepen- 
diente de las constituciones particulares de los Estados. 

Pero, además, como toda constitución, también la federal se basa 
sobre unos principios o motivaciones políticas fundamentales, ya que 
sólo sobre ellos puede establecerse la convivencia política en forma de 
Estado, pues constituyen el substratum común para una existencia 
política conjunta que trascienda a la particularidad de los Estados 
miembros, y sin la cual no sería posible el Estado federal. Mas, pre- 
cisamente por ello, tales principios o motivaciones no sólo otorgan 
sentido a los preceptos orgánicos de la constitución y a la vida cons- 
titucional de la Federación, sino también a las constituciones de los 
Estados, que de este modo se integran en un sistema constitucional 
único. Así, pues, el Estado Federal tiene una estructura constitucio- 
nal unitaria en cuanto que las constituciones de los Estados particu- 
lares están doblemente bajo el estatuto de Estado miembro y bajo 
las motivaciones políticas fundamentales que informan a la consti- 
tución federal. | 

Tales principios o motivaciones pueden ser de diversa índole, por 
ejemplo, democrático-liberales, como en el caso de Suiza y de los 


_ Estados Unidos ; monárquico-constitucionales, como en el caso del 


Il Reich, o marxistas-leninistas, como en el caso de la Unión Sovié- 
tica. Y su formulación puede ser textual y precisa (preámbulo, decla- 
raciones, preceptos), o bien manifestarse de un modo tácito o a tra- 
vés de un proceso de integración de la vida política. 


B) Las relaciones jurídicas del Estado Federal 


El Estado Federal, en cuanto basado en una constitución y no en 
un tratado, es decir, en un acto de soberanía de un pueblo y no en 
una relación internacional entre Estados, es un sujeto jurídico-polí- 
tico al que, por lo demás, convienen todas las notas que caracterizan 
al Estado: su substratum es un pueblo o nación por debajo de las 
diferencias específicas de sus componentes, tiene territorio y pobla- 
ción propios y su poder 'es soberano hacia dentro y hacia afuera, 
pues su autonomía constitucional es incondicionada, y posee la com- 
petencia de las competencias. Se trata de un Estado en el que la uni- 
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dad y la diversidad, la centralización y la descentralización se resu- 
men en una unidad dialéctica caracterizada por una específica cone- 
xión de las relaciones de coordinación, supra y subordinación e inor- 
dinación, de tal manera que todas ellas se condicionan y complemen- 
tan recíprocamente. Las solas relaciones de toordinación disolverían 
la unidad del Estado ; las de supra y subordinación lo convertirían en 
un Estado centralizado puro, y no sería posible la coexistencia entre 
ambos grupos de relaciones más que gracias a la idea de inordina- 
ción, la cual, por sí sola, es incapaz de fundar una entidad política. 


, 


a) Las relaciones de coordinación 


a) La distribución de competencias.—Las funciones estatales son 
distribuidas con arreglo a un principio corporativo térritorial entre 
la Federación y los Estados miembros, de modo que su cumplimien- 
to se lleva acabo por la acción coordinada de los organismos de am- 
bos. Así, pues, para ciertas materias existe un solo poder para la to- 
talidad del territorio y de la población, mientras que para otras 
existe una pluralidad de poderes. Con arreglo a este sistema, el 
ciudadano está inmediatamente sujeto al poder central en algunas es- 
feras, mientras que en otras lo está a los poderes regionales. Es, pues, 
esencial a toda constitución federal establecer una delimitación de 
competencias entre la Federación y los Estados miembros, lo que sig- 
nifica, por otra parte, una garantía de la existencia política del Es- 
tado miembro, que se expresa en una propia constitución dentro de 
-_loS límites que veremos después. 
- En la distribución de competencias caben una serie de posibilida- 
des que pueden esquematizarse del modo siguiente : 

A. Materias exclusivas, cuya legislación y ejecución, o simple- 
mente una de estas actividades, pertenecen enteramente a una de las 
partes, sea la Federación, sean los Estados. Estas competencias pue- 
den dividirse del siguiente modo : 

a”) Materias cuya legislación y ejecución pertenecen exclusi- 
vamente a la Federación, si bien la última, es decir, la ejecución, 
puede tener lugar tanto de modo inmediato, o sea a través de 
órganos federales, como de modo mediato, o sea a través de Esta- 
dos miembros, pero sirviendo, en este caso, como órganos federa- 
les y bajo la vigilancia e inspección de la Federación. Ejemplo del 
primer tipo es Norteamérica ; ejemplo del segundo, Suiza. 

b”) Materias cuya legislación y ejecución pertenecen exclusi- 
vamente a los Estados miembros. 
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c”) Maras: cuya legislación corresponde a la Federación y 
la ejecución a los Estados miembros. 

d') Materias cuya legislación pertenece a los Estados miem- 
bros y la ejecución a la Federación. 

B. Materias concurrentes, es decir, aquellas que pueden ser re- 
guladas tanto por la Federación como por los Estados miembros, y 
en cuya ordenación caben las siguientes posibilidades : 

a”) Los Estados miembros sólo pueden legislar en el caso de 
que la Federación no haga uso de sus competencias. 

b') Materias dejadas en principio: a los miembros, pero so- 
bre las que puede legislar la Federación ESAndO se considere ne- 
cesaria una regulación unitaria. 

c') Materias cuya legislación básica end a la Federa- 
ción, y su legislación detallada o reglamentaria; a los Estados . 
miembros (47). E 
Existen dos métodos para la delimitación formal de competencias : 

el más general consiste en enumerar las materias de competencia fe- 
deral, quedando reservadas todas las restantes a los Estados particu- 
lares. Excepcionalmente (por ejemplo, Canadá), se sigue el método el 
contrario, de forma que enumeran los poderes de los Estados, que- :] 
dando todos los demás reservados a la Federación. a 


(47) Como ejemplo de todas estas posibilidades pueden valer las regula- Ñ 
ciones de la Constitución (Grundgesetz) de la República Federal de Alema- 
nia Occidental : 

“Art. 72. En la esfera de la legislación concurrente, los Lánder son com- | | 
petentes para legislar mientras y en la medida que la Federación no haga 
uso de su derecho legislativo.” 

“La Federación tiene derecho a legislar en esta esfera en la medida que 
exista la necesidad de una regulación legal federal cuando : A 
1. Una materia no pueda ser regulada eficazmente por la legislación de | 
los Lánder particulares, o cuando 

2. La regulación de una materia por la ley de un Land pueda lesionar 
los intereses de otros Lánder o de la totalidad, o cuando 

3. Lo exija la garantía de la unidad jurídica y económica, en particular 
la garantía de la homogeneidad de las condiciones de vida por encima de las 
fronteras de un Land.” 

“Art. 75. La Federación tiene el derecho... a dictar preceptos básicos 
sobre : | 

1. El estatuto jurídico de las personas al servicio de la administración 
pública de los Lánder, municipios y otras corporaciones de Derecho Público. | 

2. El estatuto jurídico general de la prensa y del cine. y 

3. La caza, la protección de la naturaleza y el cuidado del paisaje. | 

4. La distribución de tierras, la ordenación espacial y el régimen de 
aguas. E 

5. El servicio de registro y de identificación. | + 
| 
/ 
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Las materias concretas que integran las competencias de la Fede- 
ración y de los Estados miembros varían, naturalmente, según los 
países y los tiempos. Pero en todo caso una consideración compara- 
tiva muestra que suelen ser competencia de la Federación las si- 
guientes : 

A. La fea exterior, de modo que sólo. la Federación está en 
relación inmediata con la comunidad internacional y sólo ella goza 
de plena personalidad internacional, lo que se manifiesta general- 
mente en que: a) sólo la Federación posee el derecho de declarar y 
hacer la guerra; b) en que, con la sola excepción: histórica del 


- TI Reich alemán y la presente de la Unión Soviética (que, por otra 
- parte, ofrece peculiaridades que escapan al esquema general del Es- 
tado Federal), el tus legationis pertenece exclusivamente a la Federa- 


ción ; c) que sólo ésta posee plena capacidad para concertar tratados 
internacionales. Sin embargo, los Estados miembros pueden tener 
ciertas competencias de índole internacional, siempre que éstas deriven 
del Derecho federal interno y no del Derecho internacional. Es decir, 
siempre que tales competencias les hayan sido conferidas por la cons- 
titución federal y puedan serles sustraídas mediante una reforma de 
dicha constitución. Tal es, actualmente, el caso de la Unión Sovié- 
tica. Distinto es el caso cuando tales competencias forman parte de 
los llamados “derechos reservados”, o sea derechos que conserva un 
Estado al entrar en la organización federal y cuyo fundamento y ga- 
rantía descansan en un tratado, no pudiendo, en consecuencia, ser 
anulados por la vía jurídico-política (reforma constitucional), sino 
por la jurídico-internacional (tratado) (48), en cuyo caso nos encon- 


tramos ante lo que Kunz denomina Estado Federal falso (v. infra, 


página 246). Pues lo que califica a un Estado de auténticamente fe- 
deral no es la materia de las competencias de los Estados miembros 
(interiores o exteriores), sino, sobre todo, su fundamento jurídico 
(de Derecho internacional o de Derecho político). ( 

B. El mando, la organización y distribución de las fuerzas ar- 
madas, si bien los Estados pueden tener sus propias formaciones mi- 
litares, bajo la vigilancia y fiscalización federales, como partes inte- 
grantes del Ejército Federal o destinadas a fundirse con él. 


(48) Tal era el caso de algunos Estados miembros del 11 Reich, cuyos 
“derechos reservados” se basaban en el tratado de 15 de noviembre de 1870 
entre la Confederación Germánica del Norte, de un lado, y Baden y Hesse, 
de otro; en el de 23 de noviembre de 1870 entre las tres antedichas y Wiir- 
temberg ; en el de 23 del mismo mes y año entre la Confederación Germánica 
y Baviera, y en el de 8 de diciembre de 1870 entre la Confederación Germá- 
nica, Baviera, Wiirtemberg, Baden y Hesse. 
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C. La política comercial exterior. | 
D. La circulación y el sistema monetarios, los pesos y las me- 
didas. | 0 

E. El sistema postal, los correos y los telégrafos, la radio y la 
regulación general de las líneas aéreas. 

F. La legislación sobre la ejecución de la constitución federal. 
=  G. La legislación y gobierno de las colonias, de los territorios 
y del “distrito federal” (la capital federal y su territorio inmediato). 

H. La decisión de conflictos entre los Estados. 

PB) La duplicidad de Cámaras.—Las relaciones de coordinación 
no sólo tienen lugar en la distribución territorial de competencias en- 
tre la Federación y los Estados, sino también en la estructura orgá- 
nica de la Federación en cuanto que es esencial a ésta la coexistencia 
de dos Cámaras : una Cámara federal, integrada por representantes 
de los Estados, y una Cámara nacional, integrada por representan- 


tes ¡del pueblo federal como totalidad, y elegida, por consiguiente, 


sin referencia alguna a los Estados miembros. El sistema es tanto 
más federal cuanto ambas Cámaras estén en relación paritaria, es 
decir, tenga poderes sensiblemente iguales (sobre los métodos de elec- 
ción y su significado, v. infra, pág. 239). 


b) Relaciones de supra y subordinación 


Pero sobre estas relaciones de coordinación operan otras que afir- 
man patentemente la supremacía de la Federación sobre los miem- 
bros hasta convertirla en sujeto exclusivo de la soberanía y bajo cuyo 
supuesto se desarrollan las anteriores relaciones de coordinación. Las 
manifestaciones capitales de esta relación de supra y subordinación 
son las siguientes : 

A. Si bien los Estados miembros gozan de autonomía constitu- 
cional, esta autonomía no tiene lugar —como en el caso de los Esta- 
dos soberanos— en el cuadro, sobre la base e inmediatamente vincu- 


-lada a la comunidad internacional, sino bajo las condiciones estableci- 


das por la constitución federal, que limita la capacidad constituyente 
de los miembros no sólo negativamente, es decir, en el sentido de 
que no pueda estar en contradicción con la constitución federal o 
con ciertas normas precisas (especialmente los derechos individua- 
les), sino también positivamente, imponiéndole las formas concretas 
de su existencia política ; por ejemplo, la forma republicana de go- 
bierno o la determinación de los órganos y métodos por los cuales se 
ha de ejercer la función legislativa. Este condicionamiento de las 
constituciones de los miembros por la constitución federal es esen- 
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cial a tal tipo de Estado, pues sólo mediante ella se puede lograr una 
comunidad y homogeneidad de vida política que sirva de substratum 
a la unidad del Estado Federal. Una excepción en este sentido fue 
el Il Reich alemán, cuyos Estados podían adoptar cualquier forma 
de gobierno, y en el que durante cierto tiempo convivieron monar- 
quías absolutas y constitucionales y repúblicas (Bremen, Hamburgo, 
Liibeck), lo que se explica porque la formación del Reich fue más 
obra de un Estado (Prusia) que de un movimiento popular, y, SO- 
bre todo, porque tal diversidad de formas sufrió un proceso de re- 
lativización ante la extensión práctica de modos comunes de existen- 

- cla política, o, dicho con palabras de Smend, porque dicha consti- 

- tución fue más expresión de una técnica que de un ethos político, 
si bien sirvió como momento integrador para dicho ethos. 

B, El derecho federal tiene primacía sobre el de los miembros ; 
es- decir, que las normas jurídicas establecidas por los Estados pier- 
den validez si están en contradicción con las normas jurídicas esta- 
blecidas por la Federación. El Estado Federal se expresa, pues, en 
un solo orden jurídico, cúya validez descansa en la constitución fe- 
deral. En verdad que puede establecerse que tal primacía lo es úni- 
camente cuando las normas federales estén de acuerdo con la esfera 
de competencia de la Federación, y que en caso de pugna decide un 
Tribunal. Pero, en primer lugar, las garantías que puedan existir 
para salvaguardar la esfera jurídica de los Estados miembros lo son 
en virtud de la constitución féderal, cuyo mantenimiento depende 

- de la Federación, y en segundo lugar, tal Tribunal es un órgano fe- 
deral y no una especie de justicia apitral entre la Federación y los 
Estados. 

:C. Todos los Estados Federales tienen Tribunal Federal con 
determinadas competencias, según materias y personas, pero al que, 
en todo caso, le corresponde entender de las litis entre los Estados 
miembros, entre éstos y la Federación y en los asuntos suscitados por 
la aplicación del Derecho Federal. Bajo este tribunal supremo pueden 
existir otros tribunales federales subordinados o de materias especia- 
les, como, por ejemplo, administrativas. Y junto a él actúa en oca- 
siones un Tribunal Constitucional. 

D. Existe, además, la ejecución federal por la que se entiende 
no las facultades ejecutivas que ordinariamente corresponden ejer- 
cer a la Federación actuando inmediatamente sobre los ciudadanos, 
sino la acción coactiva y, si es necesario, armada, de la Federación 
sobre los Estados para obligarlos al cumplimiento de la constitución 
y de las leyes federales. En cumplimiento de la constitución y de las 
leyes, la Federación es competente para intervenir a fin de reprimir 
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insurrecciones y restaurar el orden público. La decisión sobre la eje- 
cución e intervención federales corresponde a un determinado órga- 
no, que puede ser el Tribunal Federal o el Presidente de la Fede- 
ración. | 

E. Las querellas entre los Estados han de ser sometidas al Tri- 
bunal, que decide soberana, judicial e inapelablemente. Su sentencia 
ha de ser obedecida, pues de no serlo así, el Estado en cuestión se 
hace culpable de rebeldía y entra en función la ejecución federal. 
- F, Finalmente, existe una inspección y vigilancia federal sobre 
las funciones de los Estados miembros y especialmente sobre la ad- 
ministración; inspección que tiene particular importancia en aquellos 
países en que funciones ejecutivas de la Federación son llevadas a 
cabo por los Estados miembros. La amplitud e intensidad de esta 
inspección es variable. 


c) Las relaciones de inordinación 


El Estado Federal no es un simple equilibrio entre un poder cen- 
tral y una pluralidad de poderes, sino una síntesis dialéctica entre 
ambos. Expresión jurídica de esta síntesis es la inordinación de los 
Estados particulares en el conjunto total. Las relaciones a que ésta 
da lugar se manifiestan en la participación de los Estados como per- 
sonalidades autónomas en la formación de la voluntad federal y en 
la reforma de la constitución federal. 

a) La participación de los Estados miembros en la formación 
de la voluntad federal tiene lugar a través de una Cámara compuesta 
de representantes de los Estados, la cual recibe diversos nombres, se- 
gún los países. | 

a) Para la elección de sus componentes se sigue uno de estos 
procedimientos : 1) por el cuerpo electoral de los Estados miem- 
bros ; 2) por determinados órganos constitucionales de los Esta- 
dos ; 3) dejando a la decisión de los Estados miembros el método 
y El órgano competente para su elección. 

b) Normalmente, los miembros de la Cámara Federal no es- 
tán sujetos a mandato imperativo. Una excepción en este aspecto 
la constituyó el II Reich alemán y, actualmente, la República oc- 
cidental alemana. 

c) En la Cámara Federal, los Estados pueden estar en rela- 
ción de paridad o de hegemonía. La primera solución es la más 
general, pero no faltan excepciones relativamente importantes, y 
dentro de ellas hay que distinguir según que la situación de hege- 
monía sea o no independiente de la cantidad de población. 
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— a la primera categoría pertenece el Canadá, donde Ontario 
y Quebec tienen 24 miembros cada una, mientras que otras provin- 
cias tienen 10, 6 ó 4. Pero el caso más representativo de hegemo- 
nía, es decir, de posibilidad (jurídica) de ejercer un influjo pre- 
ponderante y decisivo, lo fue la situación de Prusia en el 11 Reich: 
de 48 votos del Consejo Federal, Prusia disponía de 17, lo cual, 
dada la dependencia en que se encontraban con respecto a ella al- 
gunos pequeños Estados, le aseguraban una dominación efectiva de 

| la Cámara y, sobre todo, hacía imposible cualquier reforma cons- 
titucional que no tuviera su asentimiento, puesto que tal reforma 
no podía llevarse a cabo si tenía 14 votos en contra. 
— a la segunda pertenecía, por ejemplo, el sistema de consti- 
tución alemana de 1919, según la cual cada uno de los Lander ha- 
bía de tener, por lo menos, un voto y ninguno más de dos quintos 
del total; pero dentro de estos límites correspondía un voto por 
cada 700.000 habitantes. En estos sistemas, los Estados miembros 
tienden a perder su situación de grupos individualizados para que- 
dar disueltos en el cuerpo electoral general, de modo que la repre- 
sentación no tiene lugar atendiendo a un principio cualitativo, 
como es lo genuino en este aspecto del Estado Federal, sino a un 
criterio cuantitativo, con lo que tiende a desaparecer la diferencia 
entre el método de reclutamiento de la Cámara Federal y el de 
una Cámara legislativa ordinaria. 
— la Constitución de Alemania Occidental de 1949, aun man- 
teniendo en sus líneas generales la representación cuantitativa, 
afirma, sin embargo, el principio federal en cuanto que el Bund- 
'esrat no se compone de representantes designados por el cuerpo 
electoral, sino por los gobiernos de los Liánder, con lo que se in- 
troduce un elemento cualitativo federal de representación. 
B) La participación de los Estados miembros en la reforma 
constitucional hace que los Estados se integren en el orden constitu- 
cional conjunto, interviniendo en la actividad suprema de la vida 
| constitucional. Tal participación tiene lugar por alguno o por ambos 
| : de estos procedimientos : o por el derecho de iniciativa de la Cámara 

federal, o por la ratificación de las reformas propuestas sea por la 
Cámara, sea por el pueblo de los Estados, sea por órganos de éstos. 


| C) El Estado Federal, la Confederación y el Estado descentralizado 
Así, pues, el Estado Federal se caracteriza por una específica es- 


¡5 Es tructura de las relaciones jurídicas de coordinación, subordinación e 
inordinación, en la que se manifiesta la unidad dialéctica de las dos 
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tendencias contradictorias de unidad y diversidad, de cohesión y par- 


ticularización. Pero puesto que no es la única unidad posible entre 
dichas tendencias, puesto que el Estado Federal nace como una vía 
media entre la Confederación y el Estado Unitario, y puesto que, por 
una parte, la mutación constitucional ha introducido cambios en las 
manifestaciones positivas de tal Estado y, por otra, ha tenido lugar 
un amplio proceso de descentralización de Estados Unitarios, pare- 
ce necesario establecer el límite entre el Estado Federal y los con- 
ceptos próximos a él; es decir, la Confederación y el Estado descen- 
tralizado por regiones, aunque estos límites en muchos casos tengan 
tan sólo una significación formal. La historia de las doctrinas y de 
la realidad del Estado Federal ratifican la necesidad de esta doble 
distinción. En el siglo pasado, dado el modo de nacimiento del Estado 
Federal, el acentuamiento de las relaciones de coordinación en el seno 
del mismo y, consecuentemente, el poco desarrollo de las de supra 
y subordinación, así como el escaso desenvolvimiento de una descen- 
tralización regional racionalmente planteada, el tema que aparece por 
lo general en el substratum de las teorías sobre el Estado Federal 
es el de su diferencia con la Confederación. En cambio, en el presente 
siglo, en virtud del desarrollo de la descentralización regional y del 
aumento de las relaciones federales de supra y subordinación, el pro- 
blema conceptual del Estado Federal gira más bien en torno a su di- 
ferencia con la descentralización regional. La imprecisión, el carácter 
fluyente, el grado transitorio, etc., del Estado Federal y de sus for- 
mas próximas aparece particularmente claro en la doctrina de Kelsen, 
que, como hemos visto, no distingue sustancialmente el Estado Fe- 
deral de la Confederación, ni tampoco al Estado descentralizado del 
Estado Federal, pues, según Kelsen, todos estos términos no son 
más que grados de un proceso de centralización y descentralización. 
Creemos, sin embargo, que no sólo es necesario distinguir netamente 
estos conceptos, sino que, además, es posible. 


a) El Estado Federal y la Confederación 


Si recordamos lo expuesto al tratar de la Confederación y del 
Estado Federal, pueden establecerse las siguientes diferencias entre 
ambos : | 

1.* La Confederación se basa en un tratado internacional, mien- 
tras que el Estado Federal tiene como supuesto una constitución en 
el sentido jurídico-político de la palabra. 

2.2 Por tanto, la Confederación es una entidad jurídico-interna- 
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cional, mientras que el Estado Federal es una entidad jurídico-polí- 
tica. o | 
3." En la Confederación, los Estados miembros están. vincula- 
dos de modo inmediato a la comunidad internacional; en el Estado 
Federal, sólo la Federación es sujeto de Derecho internacional. 

4.* Esta circunstancia, unida al hecho de basarse en una consti- 
tución, hace que sólo la Federación tenga poder originario y la com- 
petencia de las competencias, y, por consiguiente, que sólo ella sea 
soberana ; en cambio, en la Confederación, la soberanía continúa per- 


| teneciendo a los Estados miembros. 


5.* En relación con su carácter soberano se a entia el hecho de 


_que las decisiones de la Federación obligan directamente a los ciu- 


dadanos ; en cambio, la Confederación carece de poder directo, de 
manera que sus decisiones, para convertirse en vinculatorias, han 
de transformarse en leyes de los diversos Estados. 

6.* Las relaciones de la Confederación con los Estados confede- 
rados y de éstos entre sí son de Derecho internacional, sea general, 
sea especial, el cual es, en cambio, incompetente para juzgar las re- 
laciones internas del Estado Federal. 

En resumen, la Confederación se basa preponderantemente en unas 
relaciones de coordinación ante las cuales están relativizadas las rela- 
ciones de subordinación y las de inordinación, que sólo tienen un 
carácter elemental. En el Estado Federal, las relaciones de coordina- 


ción e inordinación están relativizadas a las de subordinación, de modo 


que sólo pueden tener lugar dentro de su marco y bajo su supremacía. 
3 


b) El Estado Federal y el Estado descentralizado 


Un Estado Unitario centralizado es aquel en el que toda actividad 
pública emana del centro y converge hacia él. Se basa, por tanto, ex- 
clusivamente, en relaciones de supra y subordinación. Un solo centro 
de poder —el poder central— tiene el monopolio de creación de nor- 
mas jurídicas que valen indistintamente para todo el territorio, al 
tiempo que el conjunto de la administración y de la jurisdicción se 
lleva a cabo por órganos de dicho poder. Así formulado, el Estado 
centralizado es más un tipo ideal que real. 

Un Estado Unitario descentralizado es aquel en el que ciertas en- 
tidades territoriales —prescindimos aquí de la descentralización por 
servicios— tienen una esfera de competencia que les es propia y que 


ejercen a través de órganos propios expresión de su voluntad y no a 


través de agentes del poder central. Se distingue de la “desconcentra- 
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ción” en que ésta es la mera delegación a funcionarios o agentes del 
poder central de competencias que pertenecen a éste, lo que significa 
una ampliación de facultades de los órganos estatales encargados de 
la administración local. | 

La descentralización territorial puede tomar estas dos formas : 

a) La descentralización puramente administrativa, que puede 
tener como sujetos a los municipios y provincias y a las mancomuni- 
dades de ambos. | | 
- B) La descentralización regional, que se caracteriza no sólo por 
su ámbito territorial, sino sobre todo porque cada región o país posee 
su propio Estatuto y extiende su competencia a la esfera legislativa 
y gubernamental, poseyendo, en consecuencia, órganos adecuados para 
ello. El Estado descentralizado por regiones puede presentar dos for- 
mas, según que todo el territorio aparezca dividido en regiones autó- 
nomas de régimen semejante, como es el caso de la actual República 
italiana, o según que la estructura autónoma se limite a zonas espe- 
cíficas e individualizadas, como fue, por ejemplo, el caso de la mo- 
narquía austro-húngara desde 1867, el de la 11 República española y 
lo es actualmente el de Checoslovaquia (49). 

Ahora bien, la descentralización regional puede extenderse de tal 
modo que sea difícil distinguirla del Estado federal, lo que hace que 
algunos tratadistas no vean en el Estado Federal más que un último 
grado de descentralización. No hay inconveniente en admitir esta tesis 
siempre que quede claro el limes entre una y otra descentralización. 
Así, pues, ¿cuál es el límite entre la descentralización regional y la 
descentralización federal o política o Estado Federal? La teoría do- 
minante la ve, con razón, en las siguientes notas : 

1.* Los Estados miembros poseen autonomía constitucional, de 
modo que, dentro de las condiciones impuestas por la constitución 
federal, pueden establecer y reformar sus constituciones sin interven- 
ción del poder central. En cambio, los Estatutos de las regiones au- 
tónomas son establecidos, o cuando menos aprobados, por el poder 
central, y, en todo caso, tienen la naturaleza jurídica de leyes de este 


poder. 


(49) La constitución (9 de junio de 1948) define a la República checos- 
lovaca como “el Estado común de las naciones eslavas, iguales en derechos, 
los checos y los eslovacos”, si bien “el territorio del Estado forma un con- 
junto unitario e indivisible (art. 11). Eslovaquia ejerce su poder a través del 
Consejo Nacional y del Consejo de Comisarios nombrado por el Gobierno 
de la República (art. IX). Tiene competencias de índole administrativa y le- 
gislativa (arts. 95 y 96), pero sujetas a veto del Gobierno checoslovaco 
(arts. 110 y 122) y del presidente de la Asamblea Nacional (art. 65). 
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2.” Los Estados miembros participan en la formación de la vo- 
luntad de la Federación a través de la Cámara Federal y de su inter- 
vención en la reforma de la constiutción. 


4. Latendencia al aumento de competencias federales 


Como hemos dicho, el Estado Federal es la síntesis dialéctica de 
dos tendencias contradictorias. Pero la tensión entre ellas no se man- 
tiene de modo inmutable, sino que está sujeta a constante cambio, lo 
que hace que dicha síntesis adquiera diferente estructura. Tal cambio 


- de estructura puede ser resultado de una reforma constitucional, o 


deberse simplemente al efecto de factores extraconstitucionales, que 
otorgan nuevo sentido y significado.a los preceptos de la constitución 
—aunque permanezca invariable su texto—, en virtud de que ésta no 
es más que una de las partes componentes de la estructura total del 
Estado y de la Sociedad (v.supra, págs. 228 y ss.). Por consiguiente, 
el problema que se nos plantea es ver cuáles son estas tendencias en 
los Estados federales y de qué manera tienden a transformar la di- 
visión de competencias entre el Estado miembro y la Federación. 

Si prescindimos de los Estados Federales de nueva creación, so- 
bre los que la experiencia es todavía escasa, y nos ceñimos a aquellos 


que tienen tras sí un largo período histórico, todos los datos llevan 


el resultado de que, de modo absoluto, se han reforzado los vínculos 
federales a costa de la autonomía y personalidad de los Estados 


miembros. Las particularidades en lo que respecta a los Estados Uni- 
dos y a Suiza, pueden verse en la parte especial de este libro, de ma- 
nera que aquí nos limitaremos a señalar las notas más generales. Este 


reforzamiento de las relaciones de supra y subordinación se mani- 
fiesta capitalmente en un aumento de competencias de la Federación 
que disminuye las de los Estados miembros. Como substratum de tal 
aumento, cabe ver el crecimiento e intensidad de los vínculos homo- 
geneizadores después de una convivencia histórica secular o casi secu- 
lar, así como el planteamiento de situaciones histórico-políticas, para 
conjurar las cuales se precisan una concentración de esfuerzos, unos 
planes y unas decisiones de carácter general. Como causas inmediatas 
y concretas pueden señalarse las siguientes : 

1.* La guerra y las depresiones económicas, a las que sólo se les 
puede hacer frente mediante una actuación y regulación unitarias, que 
exigen el sacrificio de la autonomía estatal en aras a la unidad del 
esfuerzo y a la eficacia técnica para la resolución del problema plan- 
teado. 
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2.* El intervencionismo estatal, con su crecimiento de los servi- 


cios públicos, ha producido también un aumento de competencias fe- 
derales, porque, por una parte, ciertos servicios públicos, regulacio- 
nes jurídicas y medidas económicas sólo pueden ser eficaces si se esta- 
blecen en ámbito nacional, y, por otra, porque ciertos servicios, aun 
pudiendo ser realizados en el ámbito estatal, requieren una base 
financiera de la que carecen los Estados, los cuales, por consiguiente, 
han de requerir el apoyo de la Federación, que lo presta a costa de 
una fiscalización de dichos servicios por agentes federales, de tal 
modo que quedan prácticamente bajo el dominio federal. 

3. La creciente complejidad de la estructura económica, el con- 
dicionamiento recíproco cada vez mayor de cada una de sus partes 
integrantes, la concentración capitalista en empresas gigantes y, en 
particular, la concentración del capital financiero, así como la revo- 
lución en los transportes, han dado lugar a que una serie de materias 
que antes tenían una naturaleza y una significación regional o estatal, 
la tengan ahora general y entren, por consiguiente, dentro del sis- 
tema de competencias de la Federación. 

A estos importantísimos factores del aumento de competencias 
federales habría que añadir otros aspectos que conducen igualmente 
a la relativización del papel de los Estados miembros, y, entre ellos, 
cabría contar como muy principal el cambio de significación de la 
representación de los Estados, que tienden a diluirse en una represen- 
tación de la totalidad del pueblo federal. 

Este realzamiento de la Federación sobre los Estados miembros 
ha sido llevado a cabo, ora por reforma constitucional, ora simplemen- 
te por mutación constitucional (v. supra, pág. 137) a través de las 
diferentes vías por las que se verifica ésta. 


5. Estados semifederales 


Como hemos dicho, el Estado Federal se ha formado como un con- 
cepto genérico destinado a comprender unas manifestaciones históri- 
cas concretas, dotadas de una individualización que las hace distintas 
de sus géneros próximos, es decir, de la Confederación y del Estado 
descentralizado por regiones. Pero la vida puede ofrecer y ofrece una 
serie de manifestaciones de la organización política que ni responden 
a todas las notas del Estado Federal, ni son tampoco subsumibles en 
sus géneros próximos. La Commonwealth Británica o la misma Unión 
Francesa son ejemplos de formas políticas inaprehensibles por con- 
ceptos genéricos. Pero sin llegar a estas organizaciones tan individua- 
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lizadas, hay otras que, aun no poseyendo en su plenitud todas las no- 
tas del Estado Federal, reúnen, sin embargo, algunas de ellas. De 
este modo se ha distinguido entre Estado Federal y Estado cuasi fe- 
deral o entre Estado Federal auténtico y Estado Federal falso. 

La primera de las distinciones pertenece a C.K. Wheare (50), que 
entiende por cuasi federales, o bien aquellos Estados cuya constitu- 
ción no responde en todo al principio federal, o bien aquellos que, 
aun teniendo una constitución plenamente federal, la desvirtúan en la 
práctica. Así, por ejemplo, la Unión Soviética es cuasi federal, puesto 
que reuniendo una serie de notas características de tal: tipo, le falta, 


- sin embargo, una fundamental : la participación de los Estados miem- 
- bros en la reforma constitucional ; tampoco son federales, sino cuasi 


federales, algunos Estados hispanoamericanos, que, a pesar de tener 
una constitución federal, se gobiernan prácticamente en régimen uni- 
tario o con preponderancia del momento unitario, mediante el abuso 
que de sus competencias hace el poder central. 

Kunz distingue entre Estado Federal auténtico (echte Bundesstat) 
y Estado Federal falso (unechte Bundesstaat). El auténtico Estado 
Federal es aquel en el cual “los Estados miembros carecen plenamen- 


te de soberanía, aun cuando en virtud de la constitución federal ten- 


gan ciertas competencias internacionales ; sólo la Federación es sobe- 
rana, ella posee iure gentium la libertad constituciónal interna y, con 
ella, la elección de la estructura federal, así como la de distribución 
de competencias de asuntos exteriores entre la Federación y los miem- 


- bros” (51). Por consiguiente, hay auténtico Estado Federal, aunque 


los Estados miembros tengan competencias internacionales, con tal 


que tales competencias deriven de la constitución federal, que puede 


ser reformada en cualquier momento por el método en ella previsto y 
no deriven, por tanto, del Derecho internacional. 

En cambio, el falso Estado Federal es aquel en el cual los Estados 
miembros son parcialmente soberanos, lo que tiene lugar cuando, ha- 
biéndose formado la Federación por una unión de Estados preexis- 
tentes, éstos conservan ciertas competencias de índole internacional 
que no se basan, por tanto, en la Constitución, sino en el tratado su- 
puesto de ella o en tratados anejos a ella, y que consecuentemente, 
no pueden ser anulados por vía de reforma constitucional, ya que su 
regulación no compete al Derecho interno, sino al Derecho interna- 
cional. 


(50) Wheare: Federal Government. Oxford, 1946, cap. Il. 
(51) Kunz: Ob. cit., pág. 665; también 131. 
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PARTE HISTÓRICA 


Í. INTRODUCCIÓN 


l. Interpretaciones de la historia constitucional británica 


E N la historiografía constitucional —disciplina que se desarrolla 
a partir del final del siglo xvIri— cabe distinguir dos tendencias 
interpretativas : a) aquella que considera que existe igualdad estructu- 
ral entre la ordenación política de la Edad Media, es decir, la constitu- 
ción estamental, y la moderna constitución representativa, tesis 
brillantemente representada en nuestra patria por Martínez Marina; 
y b) aquella que estima que se trata de estructuras históricas y jurÍ- 
dicas radicalmente diferentes, tesis que alcanza formulación científica 
gracias sobre todo a los esfuerzos de la historiografía política ale- 
mana (Gierke, Spangenberg, Von Below, Hintze). Ambas interpre- 
taciones han tenido representación en la historia constitucional bri- 
tánica : 
A) La primera, en lo que respecta a Inglaterra, no sólo afirma la 
igualdad, sino también la continuidad estructural, dado que en la 
historia inglesa el intermedio absolutista apenas tiene existencia. Tal 
tesis, de la que son exponentes Hallan, Stubbs, Gneist, Green, Glas- 
son, Boutmy, etc., ve ya en la Carta Magna una especie de liberalismo 
indiferenciado del moderno, sin distinguir la diversa significación his- 
tórica y concreta de actos aparentemente similares. Según esta ten- 
dencia, Inglaterra era ya en el siglo XIII una especie de “monarquía 
constitucional”, en la que los poderes de la Corona están limitados por 
los del Parlamento y la nación, pudiendo, pues, afirmarse que desde el 
siglo x111 no ha habido ningún cambio de sustancia en la constitución 
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británica. Esta tendencia suele ir unida a la explicación de tal fenó- 
meno por referencia a ciertas notas del carácter y del espíritu inglés, 
al que se le asigna una iS de liberalismo infuso ya sentido por 
los hombres del siglo XII. 

B) Es.claro que tal tesis habría de ir cediendo a ls que 
el historicismo penetraba en la historiografía, poniéndose así de ma- 
nifiesto que el liberalismo y el constitucionalismo son fenómenos ab- 
solutamente vinculados a épocas determinadas. En consecuencia, tanto 
en Inglaterra como fuera de ella, surgió una reacción contra la in- 
terpretación antedicha. Petit-Dutaillis, Pollard, Pollock, Maitland, 
Jolliffe, etc., pueden citarse como representantes destacados de ella. 
Según esta tendencia, la Carta Magna es un documento feudal, y han 
sido las necesidades polémicas del siglo xvI1 las que han hecho de ella 
el símbolo de las libertades ; hay que renunciar a la idea de la inmu- 
tabilidad de las líneas estructurales de la constitución inglesa, y tam- 
bién en gran parte a su singularidad, pues la constitución medieval 
de Inglaterra no difería, en sustancia, de la de los Estados continen- 
tales. La constitución inglesa, sin perder en modo alguno su singula- 
ridad y su sentido histórico y tradicional, muestra a lo largo de su 
curso una heterogeneidad de formas. 


2. Características generales de su desarrollo 


- Vamos ahora a tratar de resumir las notas fundamentales que ca- 
racterizan a la historia constitucional de este país : 

A) El triunfo del Parlamento.—Después de la época feudal, e 
ES europeos occidentales adquirieron una constitución estamen- 
tal, caracterizada, entre otras notas, por la dualidad de Rex y Reg- 
num (1). Tal dualidad se hizo insostenible, por razones internas y 
externas a tal estructura constitucional, de manera que el poder del 
Estado pasó a concentrarse en uno de los dos términos de la relación. 
Pero mientras en la mayoría de los países continentales la con- 
centración tuvo lugar en manos del monarca, en Inglaterra se verlfi- 
có en el Parlamento. La variación es primordialmente de titular, pero 
no de calidad de poder : al igual que el monarca continental, el Par- 
lamento se hizo supremo, no ligado al Derecho anterior, sino superior 
a él ; de la misma manera que en el continente se conservaron, a veces, 
formalmente las Cortes o los Estados Generales, pero quedando sub- 
ordinados al monarca, de la misma manera, pero al revés, en Ingla- 
terra el monarca quedó finalmente subordinado al Parlamento, hasta 


(1) V. mi trabajo La constitución estamental, en la Revista de Estudios 
Políticos, n.* 44 (1949). 
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el punto de poderse definir la prerrogativa como el remanente de po- 
deres que el Parlamento ha dejado en el rey: el 1us 1m sacra, la más 
alta expresión absolutista, y que recaban para sí algunos monarcas 
europeos, tiene también lugar en Inglaterra, en cuanto que el Parla- 
mente puede cambiar la religión del país e intervenir en las cuestio- 
nes internas de ella. Cierto que formalmente el Parlamento es un 
cuerpo compuesto formado por el rey, lores y comunes ; pero es bien 
sabido que la participación del rey es meramente formularia. Queda, 
pues, claro que en Inglaterra se produce el mismo fenómeno de con- 
centración de poder que en los Estados continentales ; es decir, el fe- 
nómeno de la soberanía, si bien es otro el sujeto real de ella. Sin em- 
bargo, esta variación de titular no deja de ser importante, pues ha 
tenido decisivas consecuencias para otros aspectos de la estructura 
constitucional británica, y ante todo para el mantenimiento y el for- 
talecimiento de los derechos constitucionales de los ingleses, que eran 
condición para el poder efectivo del Parlamento. 

B) Transición del Estado estamental al democrático-liberal.— 
Prescindiendo del poder absoluto de la realeza normanda, la historia 
constitucional inglesa se caracteriza por la transformación paulatina 
«lle la ordenación estamental en el Estado parlamentario moderno, has- 
ta desembocar en el actual gobierno de gabinete y en una democracia 
con matices plebiscitarios. Este proceso se ha verificado haciendo caer 
una a una las notas que componían el Estado estamental, hasta que 
éste perdió su sustancia. Pero como en la vida histórica toda negación 
encierra una afirmación, ha resultado que al tiempo que se disolvía 
el Estado estamental aparecía el nuevo Estado parlamentario liberal. 
Tal proceso se ha verificado preponderantemente por la adaptación 
de antiguas instituciones a nuevos fines, adaptación frecuentemente 
acompañada de transformaciones internas ; en grado menor, por la 
creación de instituciones nuevas, y, en grado mucho más pequeño, 
por supresión de instituciones establecidas. En consecuencia, en me- 
dio de la permanencia de las instituciones hay un cambio de sentido, 
-y, por consiguiente, una transformación de la realidad histórica y de 
las formas en las que se plasma esta realidad. EN 

C) Tradición y revolución.—La historia constitucional inglesa co- 
noce de guerras civiles, de revoluciones y de otros actos de violencia. 
Parece, pues, raro que se pueda hablar de la constitución británica 
como de una constitución tradicional, no revolucionaria. Y, sin em- 
bargo, esta afirmación es cierta en lo fundamental, si por revolución 
entendemos el establecimiento de un orden nuevo mediante el empleo 
de la violencia y con conciencia de que se establecía tal orden nuevo. 
Pues, en efecto, mientras que las revoluciones europeas y americanas 
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nacidas en la época del racionalismo buscaban su legitimidad en esos 
principios racionales y su justificación en lo irracional del orden exis- 
tente, en cambio las revoluciones inglesas, por la época histórica en 
que aparecen, y también por las peculiaridades históricas de dicho 
pueblo, se legitiman y justifican al modo tradicional, es decir, por su 
intención de restaurar un antiguo orden, que ha sido quebrantado por 
el monarca y sus colaboradores. De aquí que, como hemos dicho an- 
teriormente, apenas se hayan abolido viejos textos e instituciones, 
sino que se les haya dado un nuevo sentido, y de aquí que en medio 
de los cambios, y por necesidades dialécticas de la propia legitimación 
y justificación, sea posible encontrar una línea de permanencia y de 
continuidad. | 

D) Los sujetos de la historia constitucional.—Desde el punto de 
vista jurídico-constitucional, la Historia inglesa es conducida por 
tres sujetos : el rey, cuya expresión jurídica es la prerrogativa ; el. 
Parlamento, con su pretensión de supremacía, y los jueces, con su te- 
sis del primado del common law. Ya hemos aludido a la oposición 
entre el rey y el Parlamento. En cuanto a la pretensión de la Judica- 
tura a que el common law, es decir, el Derecho consuetudinario tal 
como era reconocido por los jueces, primase sobre toda forma de 
creación racional del Derecho, fuese originario de la prerrogativa o 
lo fuese del Parlamento, era algo que estaba llamado al fracaso ante 
las necesidades de racionalización y de la masa de regulaciones jurí- 
dicas que precisa el Estado moderno. Por eso, los defensores del 
common law acabaron aliándose con el Patlamento y reconociendo 
la supremacía del Derecho emanado de éste ; pero, en cambio y hasta 


la-época contemporánea, en la que el nacimiento de tribunales admi- 


nistrativos hacen la situación cuando menos discutible, fue total su 
triunfo sobre los tribunales de prerrogativa, cuya intención era ser el 
aptum organum para un absolutismo monárquico. 

No parece necesario advertir que tales sujetos jurídico-políticos 
no viven aisladamente, sino que se integran o son expresión de la 
constelación de tendencias, fuerzas y poderes sociales de cada época. 


IT. EL DESARROLLO HISTÓRICO 
1. La Edad Media 
A) La monarquía inglesa había logrado bajo el reinado de En- 
rique II (1154-1189) un mayor grado de centralización y de organi- 


zación administrativa que las monarquías del continente, y, por tan- 
to, un mayor dominio frente a la desintegración feudal. En el rei- 
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nado de Juan Sin Tierra (1199-1216), la política de la Corona da 
lugar a un movimiento de resistencia de los estamentos privilegiados, 
cuya consecuencia es la Magna Carta de 1215. Se trata de una de 
tantas Cartas generales acordada entre estos estamentos y el prínci- 
pe; no pretende establecer nada nuevo, sino restablecer las antiguas 
costumbres, y expresa una serie de derechos subjetivos de índole he- 
- terogénea, desde las libertades de la Iglesia hasta normas de derecho 
hereditario o matrimonial, que el monarca debería respetar en el fu- 
turo. Pero nada hay en.la Carta que sea una declaración general de 
los derechos de los ingleses ; los liberi homines de cuyos derechos ha- 
bla el documento no son todos los ingleses, sino una fracción, o la co- 
munidad de la nobleza (2) ; no hay, pues, en la Carta nada que se re- 
fiera a la nación o al pueblo como totalidad, y así es natural que sea, 
pues tales realidades no habían surgido todavía en el mundo histó- 
rico. Del mismo modo, cuando habla de commune totius Anghae O 
del commune consilium regni, se refiere al conjunto y al consejo de 
las clases privilegiadas. Se trata, por consiguiente, de una de tantas 
Cartas medievales en el momento en que la ordenación feudal efectúa 
su tránsito hacia la estamental. Mas en modo alguno deja por ello 
de tener importancia para el conjunto de la historia constitucional 
británica, si bien no tanto por lo que es en sí, cuanto por las repre- 
sentaciones simbólicas a ella adheridas. De este modo ha rebasado el 
contenido de su texto y ha estado presente a lo largo de la historia 
constitucional británica, actuando como un factor de integración real, 
que diría Smend : en el siglo xr11, la lucha por la Carta, con sus cons- 
tantes revisiones y violaciones, forma el contenido ideológico de la 
contienda entre los partidos ; eclipsado su recuerdo en los siglos XIV 
y XV, por pasar otros problemas a primer plano, renace de nuevo en 
tiempos de Jacobo 1 como símbolo del partido parlamentario; en el 
siglo XVII se simboliza en ella el espíritu de la totalidad de la cons- 
titución (3), y todavía en el siglo xx un juez se cree obligado a de- 
clarar que una guerra no puede conducirse ni con los principios del 
- Sermón de la Montaña ni con los de la Carta Magna. La Carta, jun- 
to con otros acuerdos, fue ratificada en 1297 por la Confirmatio Car- 
torum; pero otro documento que se dice de este mismo año, De tal- 
lagio non concedendo, ofrece dudas en cuanto a la autenticidad de 


la fecha (4). 


(2) Confr. Maitland (F. W.): The Constitutional History of England. 
London, 1908, pág. 35, y Jolliffe (J. E. A.) : The Constitutional History of 
England from the settlement to 1845. London. 1937, pág. 26. 

(3) G. M. Trevelyan : History of England. London, 1943, págs. 171 y 172. 

(4) Confr. W. Stubbs: Select Charters and others Illustrations of En- 
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B) En Inglaterra, como en todos los países de la Edad Media, se 
afirma la sujeción del rey al Derecho. Bracton, un jurista del si- 
glo Xu (m. 1268), nos dice que, si bien rex non debet esse sub 
homine, sed sub Deo et sub lege quia lex facit regem, que al revés de 
otros países, Inglaterra se gobierna por el: Derecho no escrito y por 
la costumbre, si bien cuando este Derecho -ha sido sancionado por la 
autoridad del rey con el consilium et asensu magnatum et reipublicae 
se transforma en leges, las cuales no pueden cambiarse. ni abrogarse 
sine commumnt consensu eorum omnium quorum constlio et consensu 
_ fuerunt promulgatae (5). Más tarde, un jurista de la época de los: 
Yorks, Fortescue (1394-1496), puede ya establecer un contraste en- 
_ tre el reino de Francia y el de Inglaterra : el primero es un domintum 
regale, es decir, que el rey tiene pleno y exclusivo poder para dictar 
las reglas por las que ha de gobernarse su pueblo; el segundo es un 
domintum politicum regale, por el que entiende un régimen en el 
que el rey no puede gobernar a su pueblo más que por las leyes a las 
que éste ha asentido (6). 

Veamos ahora el esquema de los dedos y atribuciones del rey 
dentro de este sistema politicum regale: el rey convoca, prorroga, 
suspende y disuelve al Parlamento, cuya composición depende hasta 
cierto. punto de su voluntad, dado que puede crear pares, conceder 
Cartas municipales con derecho de representación, y que nombra 
obispos. Su asentimiento era necesario para promulgación de un es- 
tatuto, y ni que decir tiene que hacía uso del veto. Por lo demás, 
como ya hemos dicho, tenía y ejercía el derecho de legislar mediante 
ordenanzas. En lo que respecta a las que hoy llamamos funciones 
gubernamentales, la línea de competencia entre el rey y el Parla- 
mento era imprecisa y fluctuante. — 

C) Al lado del rey había una Curia Regra, que en sentido restric- 
tivo significa el cuerpo de los funcionarios de la corte, y en senti- 
“do amplio una asamblea integrada por este cuerpo y por los capite 
tenentes, es decir, por aquellos que habían recibido su feudo direc- 
tamente del rey. Esta asamblea, a la que también se la llamaba Con- 
cilium Regis, ejercía funciones judiciales, gubernamentales y legis- 


.glish Constitutional History from the earliest times to Reign of Edward the 
First. Oxford, 1921, pág. 493.—Maitland : Ob. cit., pág. 96. 

(S) De legibus et Consuetudinibus Angliae, 1, 1 y 8 (recogido en Stubbs : 
Select Charters, pág. 412).—Véase también Carlyle: A History of Medieval 
Political Theory in the West. Londres, 1938, t. V. pág. 51. 

(6) Confr. Maitland, pág. 198.—W. Holdsworth : Some Makers of En- 
glish Law. Cambridge, 1928, págs. 16 y ss.—Carlyle : Ob. cit., t. VI, pági- 
nas 142 y 143. 
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lativas, y era un cuerpo puramente feudal. Frecuentes eran también 
los cologuia del rey con sus magnates eclesiásticos y temporales, de 
los que después se derivó el nombre de Parlamento. 

Al Consilium se añadieron en 1254 dos representantes de los ca- 
caballeros de cada condado, y dado que la elección se hacía en el tribu- 
_nal del condado por caballeros que podían no tener relación feudal 
inmediata con el rey, se introdujo en el Consejo un elemento no ri- 
gurosamente feudal (7). | 

En la segunda mitad del siglo XIII, la política exterior e interior 
de Enrique III provoca una reacción de todas las clases activas del 
reino que tiene como caudillo a Simón de Monfort, el cual, en 1265, 
convoca al Parlamento no sólo a los magnates eclesiásticos y laicos 
y a los caballeros, sino también a los representantes de las ciudades 
y de los burgos. Tal reunión es considerada como el nacimiento del 
Parlamento inglés, si bien esta palabra o su versión latina, colloquia, 
se continuó aplicando durante algún tiempo a las reuniones del rey y 
de los magnates, con exclusión de los demás representantes. Las reu- 
niones fueron al comienzo esporádicas hasta que la nueva institu- 
ción cristaliza en el llamado Parlamento modelo 1295. Así, pues, 
antes de finalizar el siglo x1m1, la antigua asamblea feudal se había 
convertido en una asamblea de los tres estamentos del reino, es decir, 
“de los que rezan, de los que guerrean, de los que trabajan” (8), com- 
pletada con el cuerpo de funcionarios de la corte. Al principio, los 
tres estamentos deliberan y hablan al rey separadamente, formando 
cuerpos distintos. Más tarde, los prelados y los nobles adquieren el 
derecho de consultarse mutuamente, y en 1343 puede considerarse 
realizada la separación de ambas Cámaras (9). La reunión del Par- 
lamento dependía de la convocatoria real, y si bien en 1330 un esta- 
tuto establece la reunión anual del Parlamento, a veces pasan dos años 
y a veces se celebran dos Parlamentos en el mismo año; pero, en 
todo caso, las necesidades financieras del rey aseguran Jas reuniones 
frecuentes del Parlamento, que se hacen cada vez más regulares. S1 
“las necesidades financieras del rey obligaban a la convocatoria parla- 
mentaria, el desarrollo económico de Inglaterra, y especialmente la. 


(7) Caballeros de condado (Knights of the shire, miles comitatus) era | 
una categoría social que denotaba propiedad, prestigio y posesión de un car- 
go, y era usado probablemente para distinguir el propietario independiente 
del estipendiario de la casa real (Jolliffe, págs. 312-313) ; además, eran gentes 
dedicadas a la administración local (recaudadores, jueces, etc.) (G. M. Tre- 
velyan : English Social History. Londres, 1946, pág. 24, n. 1). 

(8) Maitland, pág. 75. 

(9) Jolliffe, pág. 376.—Maitland, pág. 175. 
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riqueza producida por los beneficios de guerra, hizo que los “pobres 
y humildes comunes”, que al principio no eran más que un cuerpo 
subordinado que hacía peticiones, adquiriesen cada vez más rele- 
vancia. | . 

Veamos ahora cuáles eran las atribuciones del Parlamento a lo 
largo de este período : a) Como heredero de la curia regia, el Parla- 
mento toma a su cargo la concesión de tributos extraordinarios, y 
desde 1340 queda establecido de modo firme que no puede imponer- 
se tributación directa sin su consentimiento; además, tiene poder 
- para establecer tributos por sí mismo y para vigilar y tomar cuentas 
- del empleo dado a sus concesiones. Tan amplias facultades en materia 
financiera son una poderosa arma mediante la cual el Parlamento 
- puede imponer su política. Como resultado de transformaciones eco- 
nómico-sociales acaecidas en Inglaterra y a las que antes hemos hecho 
mención, los comunes, sobre quienes principalmente gravitaba la car- 
ga impositiva, adquirieron a fines del siglo xIV la iniciativa en cues- 
tión de tributación, siendo éste el primer paso hacia su situación pre- 
eminente en materia financiera con respecto a la Cámara de los lo- 

s; b) en el aspecto legislativo se establece una distinción entre los 
estatutos o normas generales, las cuales sólo podrán promulgarse con 
el consejo, asentimiento y autoridad del Parlamento, y las normas par- 
ticulares u ordenanzas, que podían ser promulgadas por la sola au- 
toridad del rey. Á fines del siglo XIv y comienzos del Xv se desvanece 
la situación subordinada. de los comunes, que van alcanzando pa- 
ridad con los lores, si bien no la consiguen plenamente hasta la época 
delos Tudors ; c) la Cámara de los Lores tiene también atribuciones 
judiciales, y acusa y juzga a los funcionarios de la corte ; d) con todo 
lo anterior, queda claro que el Parlamento iba aumentando su poder 
frente al rey ; pero, además, durante esta época tienen lugar dos de- 
posiciones de reyes (Eduardo 11 y Ricardo II) y la llamada al trono 
de la casa de York, en las que el Parlamento actúa como guardián 
del derecho y del buen gobierno de Inglaterra y no fundándose en la 
violación del pacto con el rey (10), lo que demuestra un progreso ha- 
cia el principio de objetividad y unidad del Estado, y a la conside- 
ración del Parlamento como sujeto de esta unidad. 

D) Junto al rey funcionaba una institución que más tarde alcan- 
zaría enorme relevancia : el Consejo, que a lo largo del siglo xIv se 
separa y diferencia del Parlamento, del que, como hemos visto, antes 
era parte integrante ; compuesto de colaboradores inmediatos del rey 
y libremente escogidos por éste, tenía funciones de índole guberna- 


(10) Un resumen de los cargos, en Jolliffe, págs. 371 y 486 y ss. 


mental, ejecutiva y judicial. Ultimo campo de batalla de los magna- 
tes para dominar al monarca, su poder en esta época dependía de la 
energía y de la personalidad de éste. 

E) En resumen, al doblar la Edad Media, la situación puede ex- 
presarse de la siguiente manera : el poder político y económico de la 
nobleza había decrecido extraordinariamente. Como resultado de las 
luchas intestinas, deja de ser un poder efectivo y, consecuentemente, 
termina la tensión feudal entre el rey y la nobleza para dar lugar a 
- la del rey y Parlamento, y, en algunas ocasiones, a la de rey y Conse- 
jo. La división de poderes era harto imprecisa e incompatible con las 
necesidades de concentración e intensificación de un Estado moder- 
NO, y, por consiguiente, estaba ya dado el germen de las disensiones 
constitucionales de las épocas siguientes. Finalmente, la Edad Media 
concluye con la afirmación del primado del derecho no sólo sobre el 
rey, sino también sobre el Parlamento; primado cuyo desenlace ve- 
remos después. 


2. La época del gobierno conciliar (los Tudors) 


A) La Edad Media termina con la sensación, por parte de los 
ingleses, de la necesidad de un gobierno fuerte. Portavoz destacado 
y autorizado de esta tendencia es Fortescue. El Estado de los Tudors 
viene no sólo a colmar tal necesidad, sino también las derivadas del 
auge económico de Inglaterra, de las subsiguientes transformaciones 
sociales, de los factores desintegradores de la época (oposiciones re- 
ligiosas) y de las nuevas misiones políticas internacionales. Como ca- 
racterísticas generales de este período, llamado por algunos historia- 

dores ingleses del “Estado nacional”, pueden considerarse las si- 
guientes : | 

a) El Estado de los Tudors, es un “Estado moderno”, en el sen- 
tido de que termina con el localismo y pluralismo medieval para dar 
paso a un poder fuerte y centralizado. Pero, a diferencia de los Esta- 
dos continentales, no aniquila las instituciones medievales, sino que 
las acoge en su seno, convirtiéndolas en instrumentos y factores del 
mismo Estado, e incluso es a esta inordinación, que supone a veces 
un cambio de sentido en aquellas instituciones, a lo que se debe que 
muchas de ellas hayan pervivido. Esta recepción en el nuevo Estado 
fue posible porque desde antiguo se había dado en Inglaterra la idea 
de un Estado relativamente centralizado, y porque el common law 
estaba por encima de los particularismos comarcales, lo que unido a 
las condiciones político-sociales de Inglaterra lo hacía más adecuado 
para una sociedad moderna que sus semejantes continentales. De este 
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modo, mientras que en Europa caen las libertades e instituciones me- 
dievales para ser sustituídas por nuevos órganos, en Inglaterra no 
faltan ciertamente estos nuevos Órganos, pero su función es, o bien 
cumplir nuevas tareas para las que las antiguas instituciones no eran 
aptas, o bien crearle a éstas una situación que hiciera posible el buen 
cumplimiento de sus funciones ; así, no aniquila el sistema ni los tri- 
bunales del common law, sino que los libra de obstáculos para su co- 
rrecto funcionamiento (presiones locales, miedo de los jueces, etc.) ; 

no se deshace del Parlamento, pero termina con las fricciones que 


hacían padecer la unidad y fortaleza del Estado ; no sustituye los po- 


deres locales por funcionarios centrales (comisarios, intendentes), 


- sino que los utiliza, dirige y vigila desde el centro. Claro está que 
cuando ciertas instituciones no se adaptan a la nueva situación, son 
- rigurosamente eliminadas (por ejemplo, las Ordenes religiosas y, en 


general, la Iglesia católica). 

b) Con cierta similitud al absolutismo continental, pero con mu- 
cha mayor rápidez e intensidad, se da paso a la igualdad ante la ley: 
“noble y común, elérigo y laico, se hicieron iguales ante el Derecho 
del país. Desaparece la clase villana excluida de estos beneficios” (11), 
y las libertades particularizadas de la Edad Media fueron convirtién- 
dose en libertades generales, que se hicieron efectivas gracias precisa- 
mente al “despotismo de los Tudors”, capaz de liberar a los súbditos 
de las presiones y coacciones de poderes locales y extrajurídicos. 

c) Motivos políticos y económicos dan lugar a la definitiva de- 
cadencia de la nobleza como poder político, y a la relevancia de lo 


que de modo impreciso y quizá anacrónico, pero breve, podemos de- 


nominar clase media (12). En consecuencia, la nobleza, como tal, 
deja de ser un factor operante en la política para dar paso a gentes 
de actividades económicas, profesiones liberales y pequeños propieta- 
rios rurales (gentry). | 

d) La polaridad de Parlamento y monarca se resuelve en este 
período a favor del último ; pero, como en seguida veremos, sin ani- 
quilar al primero, de forma que en la época siguiente puede disputar 
a la realeza el supremo poder del Estado. 

B) La estructura constitucional del período se manifiesta del 
modo siguiente : 

a) El centro del sistema es ahora el rey, cuya personalidad ju- 
rídica deja de ser un complejo de derechos feudales para convertirse 


(11) Trevelyan: Hist. of England, pág. 269. 
(12) Sobre los cambios sociales de esta época, v. Trevelyan : English 
Soc. Hist., págs. 100 y ss. ! 





8. El Derecho constitucional del Reino Unido .—  .__—_"_ 2% 


en centro de los poderes estatales. Aunque más adelante veremos de 
qué modo se aplicó a Inglaterra la doctrina de la soberanía, es opor- 
tuno decir aquí que los poderes eclesiásticos de la Corona fueron una 
de las mayores contribuciones al desarrollo de tal doctrina. El rey 
ejerce sus poderes a través o en cooperación con dos órganos que re- 
Cibe de la época anterior, pero que ahora cobran nueva estructura y 
“nuepo significado, a saber, el Consejo y el Parlamento. 

b) La institución más importante de esta época es el Consejo, 
que frente al Parlamento reúne las ventajas de la continuidad, unidad 
y conocimiento técnico : “El Consejo, siempre a la tarea, activo e in- 
cesante vigilante, pone a disposición de la Corona los intelectos más 
sutiles y las voluntades más resueltas que Inglaterra ha producido en 
su época de crisis” (13). No tiene en principio autoridad propia ; 
pero más tarde, una vez que se verifica la separación con la Cámara 
Estrellada, adquiere identidad corporativa y hasta un nuevo nombre : 
Privy Council. Sus miembros son nombrados por el monarca, que rei- 
teradamente excluye a la aristocracia, reclutándolos, por tanto, en- 
tre la clase media, más leal y cuyos intereses eran más acordes con 
la nueva política. En el aspecto legislativo y fiscal, el Consejo ejerce 
no sólo los nuevos poderes demandados por las circunstancias, sino 
también aquellos que le presta la decadencia del Parlamento, de modo 
que mucha de la más importante legislación de Inglaterra en este pe- 
ríodo ha emanado, o directamente del Consejo, o del Parlamento me- 
diante bills promovidos por consejeros. 

Pero, con todo, lo más significativo, tanto con relación al mo- 
mento histórico como con referencia al futuro desenvolvimiento cons- 
titucional, fueron sus atribuciones judiciales. El Consejo tiene juris- 
dicción originaria, que ejerce a través de unos subcomités, algunos 
de los cuales se independizaron más tarde. Entre éstos, el más im- 
'portante es la Cámara Estrellada, tribunal central que juzga lejos de 
las influencias locales, que habían hecho inoperantes a los tribunales 
del common law; que mo se sujeta a las fomalidades de este Dere- 
. cho; que da tormento, considerado hasta entonces extraño al Dere- 
cho inglés, y que sigue procedimiento secreto. Así, pues, se reunía la 
facultad de promulgar leyes, sobre todo mientras estuvo en vigor el 
Act of Proclamations, con el poder para hacerlas cumplir. Por con- 
“siguiente, el sistema entraba en colisión no sólo con el common law, 
sino también con el Parlamento. Las consecuencias de esta común ene- 
mistad las veremos más adelante. 


(13) D. L. Keir: The Constitutional History of Modern Britain. 1845. 
1937. Londres, 1946, pág. 114. | | 
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c) Con arreglo al estatuto de Eduardo III, el Parlamento debía 
reunirse anualmente ; pero esta regla deja de cumplirse, y la convo- 
catoria es irregular ; a veces se dejan grandes plazos entre uno y otro 
Parlamento, y a veces éste dura más de un año (14). Los nuevos re- 
cursos económicos del monarca hacían que éste no se viera en la 
necesidad de recabar concesiones anuales del Parlamento. Una ley de 
1539 (4ct of Proclamations, llamada entonces Lex Regia y después 
“cláusula de Enrique VIII”) concede poderes al rey en Consejo para 
promulgar normas jurídicas (proclamaciones) con la misma fuerza 


que los estatutos, y si bien esta ley fue anulada más tarde (1547), 


muestra la docilidad del Parlamento, que sólo a fines de este período 
comienza a independizarse del rey y a afirmar su voluntad. Sin em- 
bargo, sería erróneo creer que el Parlamento había perdido toda sig- 
nificación, pues son precisamente los acontecimientos de este período 
los que proporcionan la base para la teoría de su soberanía. Ello fue 
así porque los Tudors hacen que todos sus actos fundamentales (anu- 
lación de matrimonios, cambios de religión, cesaropapismo, expolio 
de la Iglesia, etc.) se expresen como decisiones del Parlamento (es 
decir, como acuerdo del rey, de los lores y de los comunes). Utili- 
zando el rey la autoridad de esta institución, interesaba que su poder 
fuera fuerte ; pero con ello se creó la base para convertir a los lores 
y comunes en sujeto del poder supremo de Inglaterra. 


C) Por ello, si bien la teoría de la soberanía, tal como está ex- 
presada por Bodino, ejerció gran influencia, no logra, sin embargo, 
penetrar del todo en Inglaterra. Los juristas y tratadistas de la épo- 
ca no creen que nada haya cambiado sustancialmente, y siguen con- 
cibiendo al reino como un régimen o monarquía mixta. Como en los 
tiempos de Bracton o de Fortescue, Merbury dice, en 1581, que “nues- 
tro príncipe está sujeto al Derecho civil y común, a las costumbres, 
privilegios, pactos y toda clase de compromisos”. Para otros, como 
Hayword (1598), “la soberanía del príncipe no incluye la potestad de 
crear Derecho por su sola autoridad”. Craig (1603) piensa que, sl 
hay soberanía ilimitada, debe radicar “en el Parlamento o gran tribu- 
nal del reino” ; sólo en el Parlamento el príncipe es legislador, de 
modo que “en Inglaterra la monarquía está templada por algo de 


(14) Enrique VIII, en sus treinta y ocho años de reinado, convoca nue- 
ve Parlamentos; Eduardo VI, que reina siete años, convoca dos ; María, en 
sus cinco años, reúne cinco; Isabel convoca diez durante cuarenta y cuatro 
años, y Jacobo 1 convoca cuatro en sus veintidós años de reinado. Confr. Mait- 
land, págs. 248-51. 
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aristocracia y de democracia” (15). Así, pues, para todos los autores 
es tan clara la negación de la monarquía absoluta como la afirmación 
del papel esencial del Parlamento. Pero la mejor definición jurídica 
de la Inglaterra del tiempo y que es, además, representativa de la 
convicción general de la época, se encuentra en sir Thomas Smith : 
“el poder más alto y absoluto del reino de Inglaterra consiste en el 
-Parlamento” ; recogiendo experiencias de los “Tudors, nos dice que 
“el Parlamento abroga viejas leyes, las hace nuevas, da órdenes para 
cosas pasadas y venideras, cambia derechos y propiedades de los hom- 

bres, establece formas de religión..., da formas de sucesión a la Co- 
rona, define derechos dudosos cuando falta la ley, concede subsidios, 
tallas, tasas e impuestos ; da libérrimo perdón y absoluciones, reha- 
bilita en sangre y en nombre, y como tribunal supremo condena o 
absuelve” ; este Parlamento está compuesto por el príncipe y las Cá- 
maras, y, por tanto, “representa y tiene el poder de todo el reino, de 
la cabeza y del cuerpo. Todo inglés está presente, sea en persona o 
por procurador y mandatario... desde el príncipe hasta la persona 
más inferior de Inglaterra. Y [por tanto] el consentimiento del Par- 
lamento significa el consentimiento de cada hombre” (16). Tal es la 
teoría de la constitución en la época de los Tudors : la soberanía re- 
side en el Parlamento, y éste es la reunión armónica de tres cuerpos. 
Pero precisamente porque tal cuerpo compuesto era soberano no ha- 
bía posibilidad de zanjar una situación en la que sus elementos com- 
ponentes apareciesen en radical e irreductible oposición. Y en este 
caso el resultado habría de ser la sumisión voluntaria o forzada de 
uno de ellos. 








3. La caída del gobierno conciliar (guerra civil y revolución) 


A) Esta decisión llena el próximo período de la historia consti- 
tucional de Inglaterra, que gira en torno a dos parejas de oposi- 
ciones : la de la Corona y el Parlamento, por una parte, y la de los 

- tribunales de prerrogativa y los del common law, por la otra. En re- 
sumen : se trataba de decidir si el aptum organum para el gobierno 
había de seguir siendo el Consejo en manos del rey, y, en consecuen- 
cia, de si Inglaterra iba o no a seguir la línea del absolutismo con- 


(15) Confr. J. W. Allen: A History of Political Thought in the Sixteenth 
Century. Londres, 1941, págs. 247 y ss. 

(16) Th. Smith : De Republica Anglorum (ed. inglesa : The Common- 
wealth of England), 1583, III, 1. Véase el texto en G. W. Prothero: Select 
Statutes and other Constitutional Documents Illustrative of the Reign of 
Elizabeth and James I. Oxford, 1913, págs. 178-179. 


—__— oa 





262 _ Derecho na comparado 


tinental. Y en este sentido “el principal episodio de la historia cons- 
titucional en la primera mitad del siglo XVII es el colapso y destruc- 
ción del Consejo” (17), para dar paso más tarde al moderno gobier- 
no parlamentario. 

B) Sería tarea pie exponer aquí la historia de la lite- 
ratura política surgida en este período, que fue ciertamente inmensa 
y que es representativa de la aparición en la vida política activa de 
la opirión pública ; pero sí tenemos que aludir a algunas de sus di- 
recciones principales, en la medida que se refieren a los problemas 
constitucionales planteados : 

e a) La supremacía del “common law”. Portavoz h esta doctrina 
fue ante todo el juez Coke (1552-1634), para quien el common law 
constituye el fundamento del sistema constitucional británico ; no se 
trata de un Derecho racional, sino de un Derecho histórico, no cap- 
table por la razón natural, sino por la artificial reason and judgement 


of law, lo que requiere gran estudio y experiencia. De aquí que, para Ñ 


Coke, el Estado británico está compuesto de modo principal por tri- 
bunales: el mismo Parlamento era un tribunal, y, como veremos 
después, sus acuerdos debían estar sujetos, según Coke, a la prueba 
del common law. El Derecho es supremo y su base es el common 
law. La conclusión práctica de este principio era la negación de que 
la prerrogativa fuera un ilimitado poder discrecional, sino un poder 
encuadrado en el common law; es decir, limitado, aunque peculiar y 
excepcional (18). Consecuencia de tal pensamiento era que : a) el rey 
no pudiera juzgar más que a través de los jueces, “de acuerdo con el 
Derecho y la costumbre de Inglaterra” (Case of Prohibitions, 1607) ; 


-.b) que el rey carecía de poder para alterar el Derecho del país y espe- 


cialmente crear nuevos delitos (Case of Proclamations). A este rel- 
nado del Derecho sometía Cbke al mismo Parlamento (a pesar de 
que, por necesidades dialécticas, Coke y el partido parlamentario apa- 
Tecieron unidos); de manera que cuando un estatuto fuera contrario 
al common law, a la razón, o de imposible ejecución, el common 
law debía predominar sobre él y pronunciar su nulidad. 

En resumen : la doctrina de Coke representa la tesis reaccionaria 
del Derecho histórico frente a la tesis progresiva del rey, y más tarde 
del partido parlamentario; es decir, la de que el Derecho responde a 
un plan racionalizado. Era contraria a concretar la soberanía en una 
institución cualquiera que no fueran los jueces ; pero en una época 


—a 


(17) Keir: Ob. cit., pág. 163. 
(18) The King hath no prerrogative but what the law. of the land allows 
him. (Case of Proclamations, 1611.) 
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de disputa por el poder y en la que el Estado tiene gran necesidad 
de legislación, tal punto de vista no podrá prevalecer ; mas, con todo, 
merece destacarla porque ha informado uno de los principios funda- 
mentales del sistema constitucional inglés : el rule of law. 

b) La tesis absolutista. Prescindimos aquí de escritos que, 
como los de Filmer, Hobbes, etc., etc., se refieren a temas generales 
y no a cuestiones constitucionales concretas. En todo caso, el fun- 
damento de la tesis realista se encuentra en los escritos del propio 
Jacobo 1, para quien la esencia de la monarquía consiste en ser un 
poder supremo sobre todos sus súbditos : sólo el rey hace posible la 
sociedad civil, pues el pueblo es una multitud acéfala, incapaz de 
crear Derecho: “los reyes existían antes de que hubiera estamentos 
o rangos, antes de que se reunieran Parlamentos o se hicieran leyes..., 
y le ello se sigue necesariamente que los reyes fueron los autores de 
las leyes y no las leyes de los reyes (19); la realeza es un concepto 
metajurídico que puede ser discutido jurídicamente. Los tribunales 
dependen asimismo del rey, y, como decía Bacon —en oposición a la 
tesis de Coke—, la “función de los jueces es jus dicere y no jus dare, 
interpretar el derecho, no hacer derecho o dar derecho” (20) ; no han 
de atacar a la soberanía, sino sustentarla y defenderla como los leo- 
nes de Salomón sustentaban el trono. En las ideas de Jacobo abun- 
da Berkeley, jurista del tiempo de Jacobo 1, cuando con ocasión del 
Ship Money Case, dice que “el Derecho mismo es un antiguo y fiel 
sirviente del rey ; es el instrumento o medio que usa para gobernar 
a su pueblo. Nunca he leído ni oído que la lex sea rex, sino que es 
más común y más verdad que el rex es lex (21). Una aplicación de 
esta tesis al conjunto de los problemas constitucionales es desarrolla- 
da por Cowell, profesor de Cambridge : el rey no está vinculado más 
que por su benignidad y por sus promesas, siendo único juez del al- 
cance de ellas: prerrogativa significa estar por encima y sobre las 
demás personas, y sobre el curso ordinario del common law; tengo 
“por incontrovertible —dice— que el rey de Inglaterra es un rey ab- 
soluto”, y, en consecuencia, “no hay nada que pertenezca al príncipe 
más absoluto del mundo que no pertenezca también a nuestro rey”, 
que con los lores y comunes compone el Parlamento, pero que está 
por encima de las otras dos partes” (22). 


(19) Cit. por Allen, pág. 253. 

(20) Bacon: Essays Civil and Moral (1597-1625). Londres, 1914, LVI. 
página 85. 

(21) Maitland, pág. 299. | 
(22) Interpreter, reproducido parcialmente en Prothero: Ob. cit., pá- 
gina 409. 
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c) La tesis parlamentaria. Como hemos indicado antes, el parti- 
do parlamentario aparece unido en la primera etapa al de los jueces 
—Coke fue el jefe de una y otra oposición—, negando que el rey sea 
legibus solutos y afirmando la supremacía del Derecho tradicional, 
puesto que el Parlamento basaba sus pretensiones en las antiguas cos- 
tumbres y privilegios ; afirma que la autoridad ilimitada sólo es po- 
seída por la Corona en Parlamento ; que es principio esencial al De- 
recho inglés la primacía del estatuto sobre la ordenanza ; que los 
privilegios parlamentarios son válidos frente a la Corona, y que la 
prerrogativa está normativizada y es susceptible de ser limitada por 
el estatuto. Aparte de los discursos parlamentarios y de: las decisiones 
judiciales, la tesis del Parlamento en esta primera época fue defen- 
dida por Selden en un escrito de pintoresco estilo (23). A la tesis par- 
lamentaria pertenece también la defensa de las libertades civiles de 
los ingleses, mantenida ante todo por Elliot, Pim y Hampden, y que 
más tarde desemboca en la teoría del pacto social y de los derechos 
naturales (24). 

C) No tiene sentido que hagamos aquí un relato cronológico de 
los acontecimientos que se sucedieron a partir de la subida al trono 
de Jacobo 1 hasta la accesión de la casa de Hannover y el correspon- 
diente triunfo del Parlamento. Sólo nos detendremos, pues, en los 
hechos más significativos desde el punto de vista de la estructura 
constitucional que finalmente prevalecería. 

a) De Jacobo 1 a la proclamación de la Commonwealth. Edlós pe- 

- ríodo está caracterizadd por una tensión entre el Parlamento y el mo- 
narca, que termina con la muerte del rey ; tensión que unas veces se 
resúelve en compromisos y otras en oposición abierta ; unas veces el 
Parlamento logra juzgar y condenar a los ministros del rey, y otras 
veces es éste quien aplica su justicia a los miembros destacados de la 
oposición parlamentaria. Los acontecimientos y resultados más im- 
portantes son los siguientes : 

a') La Petition of Rights, firmada después de resistencia por el 
rey, el 7 de junio de 1628, y que constituye la primera restricción 
estatuaria puesta al monarca desde el advenimiento de los Tudors. El 
documento tiene un sentido completamente concreto como reacción y 


¡ (23) Table Talk, extractos en Prothero, págs. 411 y ss. 

| (24) Sobre todas estas doctrinas, G. P. Gooch: Political Thought in 

] England from Bacon to Halifax. Oxford, 1946, esp. caps. 1, III y IV.— 

| Allen : Ob, cit., cap. X.—I. Brown: English Political Theory. London, 

| 1929, capítulos IV y V.—Holdsworth : Some Makers of English Law. Cam- 
bridge, 1938, capítulos V y VI. 
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garantía ante abusos enumerados, y que, según la tesis parlamentaria, 
eran contrarios al Derecho, a las costumbres, a las franquicias y a los 
estatutos del reino. Se presenta, pues, como una restauración del De- 
recho violado, y siempre que puede se apoya en textos concretos, 
como la Carta Magna, el legendario Statutum de Tallagio non conce- 
dendo (25), etc. Con arreglo a la Petition, no podrán establecerse tri- 
“butos sin el consentimiento del Parlamento, nadie podrá ser detenido 
y juzgado más que por la ley ordinaria, queda suprimida la aplicación 
_de la ley marcial y anulada la obligación del pueblo de alojar soldados. 
b') La intervención del Parlamento en las funciones ejecutivas. 
En este aspecto, toda la obra del Parlamento está destinada a aniqui- 
lar al gobierno conciliar iniciado por los Tudors y proseguido por los 
Estuardos ; actos capitales en este sentido son: : 
1) La abolición, en 1641, de la Cámara Estrellada y de otros 
tribunales de prerrogativa, como contrarios a los derechos y libertades 
de los ingleses. 


-2) La sumisión de los ministros del rey a juicio del Parlamento 


(impeachment), condenando y ejecutando a Strafford (1641). 

3) La pretensión al nombramiento y destitución de los miem- 
bros del Consejo y principales cargos de prerrogativa : en 1625 se pide 
al rey que sea aconsejado por gentes que tengan la confianza del Par- 
lamento, y aunque esta vez se trataba de un caso concreto, en la Grand 
Remonstrance de 1641 se pretende de modo general que los “conseje- 
ros, embajadores y otros ministros” tengan tal confianza, e incluso se 
imponen condiciones de tipo político para ocupar tales cargos (no sim- 
patizar con los papistas, no ser contrarios al Parlamento, etc.). En 
las Nineteen Propositions de 1642 ya se solicita una completa sumi- 
sión del rey y del Consejo ante el Parlamento : el nombramiento de 
los consejeros será aprobado por el Parlamento, ante quien prestarán 
juramento ; los asuntos importantes del reino no se debatirán en Con- 
sejo, sino en el Parlamento, e incluso los que se dejan al rey y al 
Consejo han de ser sometidos de cuando en cuando a la aprobación 
- parlamentaria. En resumen : se trataba de sustituir el gobierno del 
rey y del Consejo por el Parlamento. El resultado fue la guerra 
civil. 


b). La Commonwealth, Tras las incidencias de la guerra civil, el 
rey es ejecutado el 19 de enero de 1649, y el 19 de mayo del mismo 


año el Parlamento promulga un acta en la que declara que Inglaterra. 


es una Commonwealth y Estado libre gobernada por los represen- 


(25) Véase nota 4. 




















tantes del pueblo y “sin rey alguno o Cámara de los lores”. Se intro- 
duce un gobierno militar, y a través de una serie de documentos en 
los que se destaca el Instrument of Government (1653) se intenta dar 
a Inglaterra una constitución escrita. Por sugestiva que sea la histo- 
ría política de este período, no tuvo sobre el desarrollo constitucional 
inglés más que un influjo negativo, razón por la cual no nos deten- 
dremos en ella. 


c) La restauración. En 1660 se restaura la monarquía con un 
régimen que significa la vuelta al reinado del Derecho y la repulsa a 
todo gobierno arbitrario, fuera civil o militar, monárquico o parla- 
mentario. Se mantienen todas las conquistas parlamentarias y judi- 
ciales que hasta la guerra civil limitaban la prerrogativa regia en el 


aspecto fiscal y legislativo, pero no se mantienen, en cambio, las 


pretensiones al absoluto dominio del Consejo del rey por parte del 
Parlamento. Perviven también las limitaciones realizadas en la ju- 
risdicción conciliar (Cámara Estrellada, etc), de modo que los tri- 
bunales del Common Law se encuentran en posesión de su antigua 
esfera. 


Se trataba, pues, de un equilibrio entre los poderes tradicionales 
que llevaba en sí los gérmenes de la inestabilidad. El sistema tiene que 
enfrentarse con difíciles cuestiones motivadas por las oposiciones re- 
ligiosas entre anglicanos, no conformistas y católicos, y por la neces1- 
dad, derivada de la política internacional, de mantener un Estado 
fuerte del que estuvieran ausentes las fricciones internas. La oposi- 
ción entre la Corona y el Parlamento llega jurídicamente a su punto 


más agudo cuando Carlos II promulga en 1687 su “Declaración de in- 
dulgencia”, que suspendía en bloque una serie de estatutos promul- 


gados por el Parlamento en defensa de la Iglesia anglicana. Siempre 
se había reconocido al rey el derecho de dispensar la aplicación de 


un estatuto particular en un caso dado ; pero si este poder se exten- 


día a las leyes en bloque, entonces es claro que quedaban rotos los 
frenos del sistema, el rey se convertía en legibus solutos, y no habría 
más ley que la voluntad del rey. La resistencia, al principio pasiva, 
termina en la revolución de 1688. 

El significado constitucional de esta etapa se A en los as- 
pectos siguientes : 

a) La imposibilidad de mantener el equilibrio, tal como había 
sido proyectado, entre el Parlamento y la Corona ; a ello contribuian 
no sólo motivos políticos internos, sino también el hecho de que las 
tensiones internacionales exigían, como en tiempos de los Tudors, una 
acción unificada. Así, por ejemplo, en 1685 decía el rey, con razón : 








“Nada hay como un buen mervio de tropas disciplinadas y pagadas 
regularmente para defenderse de aquellos que, en la patria (26) o en el 
exterior, tienen intención de dañarle” (27). A la larga, el Parlamento 
reconocía la verdad de esta proposición ; pero la experiencia de Crom- 
well hacía que no pudiese dejar la fuerza militar en manos del rey. 
La solución fue encontrada cuando, después del 88, el Parlamento 
mantuvo un ejército permanente, pero bajo su fiscalización. 


b) El Acta de habeas corpus de 1679, en virtud de la cual nadie 
podía ser detenido sin mandato judicial, debiendo ser presentado el 
cuerpo del preso ante el tribunal en el plazo de veinte días ; no se 
podrá reencarcelar a una persona por el mismo cargo ni podrá tras- 
ladarse al preso a una prisión fuera del reino (28) ; y, en fin, se san- 
ciona a los funcionarios que falten a estos deberes, no pudiendo ser 
cubiertos en su falta por el perdón real. 


c) Otra importante característica de este período es el nacimien- 
to de los partidos políticos —pues ya las elecciones de 1679 se hacen 
a base de una lucha y propaganda de partidos—, que será decisivo 
para el futuro desarrollo de la constitución británica. Los partidos 
aparecen como una continuación de la escisión producida en la so- 
ciedad inglesa por la guerra civil: los tories (futuros conservadores) 

eran descendientes de los caballeros del bando realista ; clericales en 
el sentido anglicano, trataban de extirpar el catolicismo y el purita- 
nismo, considerando al anglicanismo como consustancial a la nación 
inglesa, y eran, en fin, partidarios de una Corona fuerte, pero guar- 
dando los derechos del Parlamento ; socialmente, aparecían vinculados 
a la antigua propiedad y sociedad rural. Los whigs (más tarde libe- 
rales) eran hijos de los secuaces de Cromwell; por consiguiente, 
puritanos y partidarios de la tolerancia religiosa, al menos para los 

- protestantes. Se pronunciaban por los derechos del Parlamento frente 
a la Corona, y estaban socialmente vinculados a los puritanos de las 
regiones industriales y comerciales, y a los terratenientes afines a los 
intereses comerciales. Después de combatirse encarnizadamente, am- 
bos partidos se unieron para derrocar al rey. Ideológicamente, los 


(26) Estaba reciente el intento de Montmouth de derrocar el trono, que 
puede considerarse como la última rebelión de campesinos en Inglaterra. La 
feroz -represión del movimiento fue un importante factor para la caída de 
Carlos. 

(27) Cit. por Trevelyan: La rivoluzione inglese del 1688-89, trad. de 
C. Pavese. Torino, 1940, pág. 37. 

(28) Para evadir las anteriores regulaciones del habeas corpus se solía 
trasladar a los presos a Escocia, Jersey, Tánger, etc. 
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whigs se basaban en la teoría del pacto social, mientras que los to- 
ries mantenían un aminorado derecho divino de los reyes, con su 
correspondiente doctrina de la no resistencia. | 


| | 4. De la “Glorious Revolution” a la reforma de 1832 


| A) En 1688, todas las fuerzas políticamente activas, tories y 
whigs, se colocan en oposición al trono, invitan a Guillermo de 
| Orange —marido de la hija mayor del rey — a desembarcar con tropas 
| en Inglaterra para apoyar al partido revolucionario ; Jacobo 11 huye a. 
y Francia, y, previo un acuerdo de los dos partidos, el Parlamento de- 
clara vacante el trono y proclama a Guillermo y María reyes de In- 
glaterra. a | 

B) El significado de la revolución.—El significado político de 
esta revolución está expresado en las siguientes palabras de Trevel- 
yan: “La caída de Jacobo fue un gesto revolucionario ; pero, por lo 
demás, el espíritu de esta revolución distó de ser revolucionario. No 
vino para derribar el Derecho, sino para confirmarlo frente a un rey 
que lo violaba. No vino para forzar al pueblo en un único esquema 
- de opinión política o religiosa, sino para darle la libertad al ampa- 
ro y por medio de la ley” (29). Desde el punto de vista constitucio- 
nal, significa el comienzo de un gobierno parlamentario sobre base 

oligárquica, y de un asentamiento de los principios liberales. 

C) Las imstituciones y el desarrollo de la constitución. 

aj) La Corona.—Ya el texto de la vacante del trono (30) tiene 
como supuesto la caída de los restos de la doctrina del derecho divi- 
no de los reyes ; pero ello se acentúa en otros dos documentos consti- 
tucionales, a saber : el bill de Derechos de 1689, que los nuevos mo- 
narcas juran a su accesión al trono, y el Acta de Establecimiento de 
1701, por la que entra a reinar bajo las condiciones establecidas en 
| ? ella, la casa de Hannover. La monarquía queda vinculada jurídica- 
| mente a estos documentos, debiendo ejercer su función con arreglo a 
| | sus preceptos y a los principios en que jurídicamente se sustentan. 
Sin embargo, por mucho que se racionalice a la Corona, no ha perdi- 
do en modo alguno para los ingleses su carácter:emocional y simbólico 





(29) Trevelyan: Rivoluzione, pág. 4. 

(30) “Que el rey Jacobo II ha tratado de subvertir la Constitución del 
Reino rompiendo el contrato originario entre el rey y el pueblo, y que... ha 
violado las leyes fundamentales y se ha marchado fuera del Reino, abdicando 
del gobierno y dejando, por tanto, vacante el trono.” 
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(v. infra, cap. VIII, P. S., IL, 1, B, e). Mas este carácter simbólico, 
de encarnación del Estado, etc., si bien se ejerce fuera de las normas 
jurídicas, no puede ejercerse con primado sobre las normas jurídicas : 
el rey queda sometido no sólo al common law, sino al Derecho estatu- 
tario; no tiene poder para suspender o dispensar el cumplimiento de 
los estatutos ; a partir de ahora, los jueces gozarán de inamovilidad ; el 
“rey no podrá sostener un ejército sin permiso del Parlamento, y se 
verá obligado a convocar a éste en plazo fijo (tres años, según la 
- Trienmial Act; mas necesidades prácticas comienzan a obligar a con- 

vocarlo anualmente). Pero más que las limitaciones derivadas de los 
estatutos (bill de Derechos, Acta de Establecimiento, la Mutiny Act 
y la Trienmal Act), que en realidad destruyen pocos de los poderes 
anteriores, las limitaciones derivan, sobre todo, de convenciones cons- 
titucionales y de cierta institución que: comienza a desenvolverse a 
partir de este período. 


| -b) El Gabinete.—Esta institución es concretamente el Gabinete. 


A partir de la reina Ana (1702-1714) es costumbre tratar los asuntos 


gubernamentales no en el pleno del Consejo privado, sino en una es- 
pecie de subcomité del mismo, compuesto por los consejeros que des- 
empeñan los principales cargos. De este modo, el subcomité (Gabine- 
te) se convierte en un sujeto real de las actividades gubernamentales 
en el aspecto de deliberación y decisión, mientras que al Consejo no 
le queda más que la sanción formal. Formado este nuevo cuerpo, van 
surgiendo también las notas que habían de caracterizar al sistema de 
“gobierno de Gabinete”, a saber: a) la deliberación sin la presencia 
del rey, que es esencial al sistema británico de Gabinete, y que en 
- el caso de Inglaterra constituye un ejemplo patente del poder norma- 
tivo de lo fáctico: Guillermo y Ana estaban presentes habitualmen- 
¡te en las reuniones del Gabinete, pero Jorge 1 deja de asisir, pues 
no domina los asuntos ingleses ; Jorge II no habla inglés y está más 
interesado por los asuntos de Hannover que por los de Inglaterra, y, 
en fin, hacia la mitad del siglo es normal la ausencia del rey, salvo 
que se trate de la preparación del discurso del trono; b) la homoge- 
neidad política del Gabinete tarda algo más en manifestarse, y su na- 
cimiento es más premioso: los miembros del Gabinete se considera- 
ban 'al principio más como servidores del rey —lo que formalmente 
son hoy todavía— que como colegas de un ministerio ; además, el mo- 
“narca no tenía límite en cuanto al número de miembros a nombrar, 
con lo que podía destruir la cohesión del Gabinete ; pero después de 
forcejeos, hacia mediados de siglo, el Gabinete acaba haciendo valer 
su propia personalidad frente a la del rey (1782), pudiendo conside- 
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rarse como fecha finalmente decisiva la de 1801 (31). La exclusión 
del monarca de las reuniones y la afirmación del Gabinete era una 
situación que llevaba en su seno el nacimiento de la figura del primer 
ministro ; c) el Acta de Establecimiento preveía que el rey había de 
tratar los asuntos en el seno del Consejo y con la firma de un conse- 
jero ; este precepto fue abolido en 1705, pero quedó sentado como 
principio del common law y convención constitucional, que el rey ha- 
bría de actuar con el Consejo de Gabinete y bajo la firma responsa- 
ble de uno de sus miembros ; d) también con el transcurso del tiem- 
po, pero desde luego dentro de este período, el Gabinete necesita 


- contar con la confianza del Parlamento, con lo que surge el principio 
de la responsabilidad política ministerial. 


c) El Parlamento.—Con arreglo a la Triennial Act (1649), el 
Parlamento debe reunirse cada tres años ; pero desde la revolución lo 
hace anualmente, porque la ley que autoriza el mantenimiento del 
ejército sólo se aprueba para un año, debiendo ser renovada en los 
siguientes, y porque las concesiones dinerarias (todavía no cabe ha- 
blar de presupuestos) son también anuales. En esta época han queda- 


do más allá de toda discusión las facultades legislativas del Parla- 


mento. Además, surge en ella el supuesto capital del gobierno parla- 
mentario ; es decir, la necesidad por parte del Gabinete de poseer la 


confianza del Parlamento, y, por consiguiente, la fiscalización por 


éste de la política del ejecutivo. Para una gran parte del siglo XVIII 
era una concepción axiomática que los asuntos gubernamentales eran 
competencia exclusiva del rey y del Consejo, bien que en el marco del 
Derecho y de las facultades estatutarias ; pero la necesidad de obtener 


legislación y medios financieros adecuados dio lugar: 1) a que los 


miembros del Gabinete fuesen escogidos entre personas con influen- 
cia parlamentaria y, por consiguiente, con asiento en una de las dos 
Cámaras (32) ; 2) a que la concesión de tales medios quedase condicio- 
nada a la realización de unas directivas dadas por el Parlamento, cuyo 
incumplimiento provocaría obstáculos de índole fiscal y jurídica. Es 
claro que este crecimiento de las facultades del Parlamento era corre- 
lativo a una disminución de los poderes del rey. Año clave en esta 
sujeción del ejecutivo al Parlamento es el de 1782, en que se formó 
un ministerio (el segundo de Buckingham) basado no tanto en el 
apoyo del rey como en el parlamentario, si bien no se trata todavía 


(31) Confr. D. J. Medley : A Student's Manual of English Constitutional 
History. Oxford, 1925, pág. 125. 

(32) El precepto del Acta de Establecimiento que estipulaba que ningún 
sirviente de la Corona tuviera asiento en los Comunes, fue abolido en 1705. 
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más que de la iniciación de un proceso destinado a triunfar definiti- 
vamente y que está estrechamente conexionado con el principio de 
la homogeneidad política del Gabinete. Cierto que durante toda esta 
época la docilidad de las Cámaras, especialmente de los Comunes, es. 
obtenida por el Gobierno mediante una política de corrupción elec- 


toral y por un método de sufragio que hace que este período sea de- 


“signado como una oligarquía de whigs o de tories, oligarquía con la. 
que terminará la reforma de 1832. 

d) Los partidos.—Si la época de la Restauración es la del na- 
cimiento de los partidos políticos, la'que nos ocupa ahora es la de la. 
formación del sistema de partidos ; es decir, la de la entrada de un 
nuevo factor en la constitución británica que condiciona la compo- 
- sición del Gabinete y la estructura interna del Parlamento, así como 
las relaciones entre uno y otro. Los gobiernos comienzan a ser go- 
biernos de partido, y la oposición, oposición de partido. Claro está 
que todavía no existe una organización sistemática de éstos, que en 
realidad son, por ahora, un séquito de grupos oligárquicos. 

e) La Judicatura.—La revolución mantiene en sus límites a los 
tribunales de prerrogativa, y el Acta de Establecimiento hace a los 
jueces del common law independientes del ejecutivo, que pierde sobre 
ellos el derecho de destitución, y cuyas actividades han de realizarse 
en el marco del Derecho, quedando sujetos a la sanción judicial. Se 
afirma, pues, el principio del rule of law. 

f) Los derechos individuales.—En vinculación inmediata con el 
rule of law está la ratificación, establecimiento o garantía de los de- 
rechos individuales de los ingleses, llevados a cabo por el bill de De- 
_rechos, y las leyes de tolerancia (33) de 1769 y de abolición de la cen- 
sura de 1695. Con arreglo a estas leyes se garantizan a los ingleses 
los derechos de petición y de propiedad, la libertad de palabra y de 
"imprenta, el juicio por jurados, la libertad de cultos y la igualdad 
política para los protestantes, extendida a los católicos en 1829 por 
el Act for Roman Catholic Emancipation. 

D) A los ojos de los contemporáneos, la constitución británica 
de esta época está caracterizada por las notas siguientes : 

a) Su historicidad, lo que permite que sea enfrentada polémi- 
camente a las concepciones jurídicas racionalistas y normativistas de 
la Revolución francesa, e incluso que a través de la interpretación 
de Burke influya en un movimiento tan reaccionario como el roman- 


(33) El nombre por el que se la conocía en la época era el de “ley de 
indulgencia”, pues, en efecto, la palabra “tolerancia” no se encuentra ni una 
sola vez en todo el documento. 
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ticismo alemán : “Desde la Carta Magna a la Declaración de Dere- 
chos —dice Burke—, ha sido la política constante de nuestra consti- 
tución reclamar y afirmar nuestras libertades como herencia vincu- 
lada que nos ha sido legada por nuestros antecesores, y que debe ser 
transmitida a nuestra posteridad como una propiedad que pertenece 
especialmente al pueblo de este reino, sin referencia a ningún dere- 
cho más general o anterior... Tenemos una Corona hereditaria, dig- 
nidad de par hereditaria, y una Cámara de los Comunes y un pueblo 
que heredan privilegios, franquicias y libertades de una larga serie 
de antepasados” (34). Esta historicidad tiene su expresión técnico- 
jurídica en el hecho de que Blackstone considera los grandes docu- 
mentos ingleses (Carta Magna, Confirmatium, petición de Derechos, 
bill de Derechos, etc.) como meras declaraciones de derechos y liber- 
tades innatos a los ingleses (35). 

b) “También es opinión común que el sentido de la constitución 
británica es servir a la efectividad de la libertad individual. Es de 
sobra conocida la interpretación de Montesquieu para que nos ten- 
gamos que detener en ella. La Constitution of England, de De Lol- 
me, una de las grandes obras del tiempo en torno al tema, tiene tam- 
bién como supuesto que el sentido de la constitución inglesa es la 
garantía de la libertad : “Las diferentes partes de la constitución in- 
- glesa:equilibrándose recíprocamente y [por] sus recíprocas acciones 
y reacciones producen la libertad” (36). Y, en fin, esta interpreta- 
ción, después de dd: Eds y de De Bole se convirtió en un lu- 
gar común. 

Pero lo que tiene un interés jurídico decisivo y merece la pena 
que nos detengamos en ello, por tratarse de una típica concepción 
británica frente a la continental, es la interpretación de Blackstone, 
para quien Inglaterra no solamente “es quizá el único país del uni- 
verso en el que el verdadero objeto y fin de la constitución es la li- 
bertad civil o política” (37), sino también aquel en que la constitución 
misma se agota en un sistema de derechos subjetivos que tienen por 
titulares a personas físicas o morales. Según Blackstone, los ingleses 
tienen unos derechos absolutos (seguridad, propiedad y libertad) que, 
si en otro tiempo fueron patrimonio de toda la humanidad, ahora 


(34) Burke: Reflexiones sobre la revolución francesa, en Textos políticos, 
trad. de V. Herrero. México, 1942, págs. 68 y 69. 

(35) Blackstone : Commentaires on the Laws of England (1705-69), pá- 
ginas 127-128 de la ed. de Londres de 1809. | | 

(36) De Lolme : The Constitution of England or an Account of the En- 
glish Government. Basilea, 1792, pág. 150 (el autor era suizo, y la obra fue 
publicada originariamente en francés). 

(37) Ob. cit., págs. 5 y 144, entre otros varios lugares. 


sólo lo son de los ingleses (38); para afirmarlos y protegerlos hay 
otros auxiliares y subordinados, que son : 1) la constitución, poderes 
EA privilegios del Parlamento ; 2) la limitación de la prerrogativa re- 
gia ; 3) la petición de justicia ante los tribunales ; 4) la petición al 
rey O las Cámaras por agravios, y 5) el derecho de llevar armas para 
_la defensa propia. 

Pues bien, como resume E. Barker, “son estos derechos auxilia- 
res, subordinados, los que esencialmente forman [para Blackstone] 
la constitución inglesa, y es describiéndolos en detalle como Black- 
stone describe la constitución. La constitución es para él un cuerpo 
de derechos pertenecientes al súbdito e investidos en el súbdito... No 
es el Estado, o.la soberanía del Estado, o los derechos y deberes del 
Estado, los que hacen la constitución, forman sus artículos o deter- 
minan su espíritu. Es el súbdito y sus libertades” (39). Consecuen- 
temente, Blackstone expone la organización y funcionamiento del 
Parlamento, del rey, del Consejo, etc., bajo la rúbrica general de los 
derechos de las personas y en función de las libertades. | 

c) El siglo xvii está dominado por la idea de equilibrio (equi- 
librio internacional, equilibrio económico, etc.) y en la constitución 
británica se veía el “modelo de equilibrio político, fuera entre fuerzas, 
fuera entre principios, fuera entre formas. De Lolme pone su libro 
bajo el motto: Ponderibus librata suis, y piensa en la constitución in- 
glesa cuando dice que “un gobierño puede ser considerado como un 
gran ballet o danza en el que como en los demás ballets, todo depende 
de la disposición de las figuras” (40). La interpretación de la cons- 
titución inglesa como mixta —que en modo alguno era nueva— es 
mantenida por Voltaire y Montesquieu, y desarrollada jurídicamente 
por Blackstone : la constitución es una ponderación de elementos mo- 
NÁrquicos, aristocráticos y democráticos, los cuales componen el Par- 
lamento británico, en quien reside la soberanía. . 


(38) Mientras que la Constitución inglesa —dice Blackstone— ”está cal- 
'_culada para mantener la libertad civil” (pág. 126), las de otros Estados “es- 
tán calculadas para investir al príncipe o a unos cuantos magnates de un 
poder arbitrario o despótico sobre las acciones del súbdito” (pág. 127), de 
manera que, “no obstante que tales derechos fueron antiguamente... los dere- 
chos de toda la humanidad, sin embargo, en la mayoría de los demás países 
del mundo están ahora más o menos abatidos y destruidos, de manera que 
al presente pueden ser llamados... los derechos del pueblo de Inglaterra” 
(pág. 128). Como puede apreciarse, en Blackstone incide el iusnaturalismo con 
el historicismo peculiar de los juristas ingleses. 

(39) E. Baker : Blackstone on the British Constitution, en Essays on Go- 
vernment. Oxford. 1945, pág. 143. 

(40) Ob. cit., pág. X, nota. 
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d) Ya hemos visto cómo en medio de la constitución crecía la im- 
portancia del Parlamento. A Blackstone pertenece un texto, frecuen- 
temente citado, expresivo de la soberanía del Parlamento (41). En 
verdad que para el gran jurista, el Parlamento era un concepto téc- 
nico, un cuerpo compuesto, formado por el rey, lores y comunes ; pero 
lo cierto es que el Parlamento réal tendía a concentrarse en las Cá- 
maras, y que su soberanía significa la de las Cámaras. A Burke no se 
le escapa esa “participación del Parlamento en todos los actos impor- 
tantes del gobierno”, esa intervención en el ejecutivo que, según él, es- 
taba en contradicción con la tradición constitucional británica (42). 


5. La otción constitucional desde 1832 


Durante todo este período se plasma la forma actual de la const1- 


tución inglesa, cuyo tratamiento es objeto del segundo apartado de 


este capítulo. Por consiguiente, aquí sólo nos referiremos a los acon- 
tecimientos más fundamentales y decisivos : 

A) Las reformas electorales.—El sistema electoral anterior a 
1832 era, en sus líneas generales, el mismo de la Edad Media. De 
este modo había ciudades en otro tiempo importantes, pero ahora de- 
cadentes e incluso despobladas —como Dunwich—, que tenían dos 
representantes en el Parlamento, mientras que ciudades ahora popu- 
losas carecían de representación ; en otros casos, el derecho a enviar 
representantes al Parlamento derivaba de que una región era ducado 
real —por ejemplo, Cornwall—, pero sin que tal dignidad correspon- 


| diera a su importancia demográfica, económica y social. El sistema 


electoral era completamente irracional, lleno de ficciones y limitado. 
a los propietarios territoriales en determinadas condiciones. En estas 
circunstancias, el sistema inglés era designado, con razón, como una 
oligarquía o especie de oligopolio de unas cuantas familias gobernan- 
tes, en las que los conservadores continentales veían no sé qué espe- 
cie de carisma. 

Esta old England puede que fuera muy bella y feliz para algu- 
nos, pero era incompatible con la situación producida por la revolu- 
ción industrial, que puede situarse entre 1760 y 1830 (43); con la 


(41) Ob cit., págs. 160-161. 

(42) Burke: Pensamientos sobre las causas del actual descontento, en 
la Colec. cit., pág. 276. 

(43) Confr. H. O. Meredith : Economic History of England. Pondres, 
Pittman and Sons (s. a.), págs. 221 y ss.—Sobre las repercusiones constitu- 
cionales de los cambios económicos, v. Keir : Ob. cit., págs. 365 y ss. 
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correspondiente cidad económica de los intereses industria- 
les y bancarios sobre los agrícolas ; con la relevancia, poder e influjo 
adquiridos por sus portadores frente a los terratenientes ; con el naci- 
miento de nuevos estratos de la clase media y, en fin, con la creciente 
organización y poder social de las clases obreras, a todo lo cual se 
une más tarde la creciénte participación de la mujer en las tareas 
económicas, sociales e incluso militares. 

En este sentido, la evolución constitucional inglesa se caracteriza 
por dos notas: a) el reconocimiento de poder jurídico-político a los 
nuevos poderes sociales, ampliando cada vez más el sufragio; b) por 
la estructura de la política inglesa con arreglo a los intereses de los 
grupos relevantes : primero, laisser faire; más tarde, medidas de po- 
lítica social; después intervencionismo y, finalmente, economía so- 
cializada. Pero estos aspectos no nos interesan en primer plano para 
nuestro objeto. En lo que respecta al sufragio, no tiene sentido tratar 
aquí de su evolución detallada ; diremos solamente que la reforma de 
1832, si bien mantienen una rigurosa vinculación entre propiedad y su- 
fragio, así como el sistema de las representaciones por burgos (junto 
a los condados), da paso a tipos de sufragio basados en propiedad no 
territorial y adapta el sistema a la importancia real de los burgos 
((abolición de los burgos podridos) ; pero, todavía en 1865, un cuarto 
de los diputados son elegidos entre las treinta y una de las grandes 
familias gobernantes (44) ; la reforma de 1867, dentro de su comple- 
jidad, extiende el sufragio a la pequeña burguesía de las ciudades y 
al arrendatario medio de los campos, pero quedan excluidos los obre- 
ros y los pequeños campesinos ; una ley de 1873 (45) establece el su- 
_ fragio secreto; la reforma de 1884 extiende el sufragio a la mayoría 
de los cabezas de familia, sobre todo del campo ; la de 1918 establece 
- el sufragio universal masculino y para las mujeres de más de treinta 
- años ; la reforma de 1928 lo extiende a todos los ingleses, sin discri- 
minación de sexo, mayores de veintiún años, y la de 1948 procede a 
abolir los últimos restos de representación corporativa. 

B) El Gabimete, la Corona y el Parlamento.—Con estas refor- 
mas, el Parlamento ganó autoridad frente al pueblo y frente a la 
Corona, y uno de los resultados de esta autoridad fue que el Gab1- 
nete pasase cada vez más a depender del Parlamento a costa de la 
Corona, si bien se trata de un proceso premioso y en relación inme- 
diata con la clara delimitación de los partidos en el seno de la orga- 
_nización parlamentaria ; por otra parte, se fortalece el carácter ins- 
titucional del Gabinete, y al perder la Corona su preeminencia crece 


(44) J. Chastenet: Le Parlement d'Angleterre. París, 1946, pág. 64. 
(45) No 1872, como dice Chastenet, Ob. cil., pág. 64. 
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la personalidad del primer ministro, en Gales los tratadistas comien- 
zan a ver la clave de la constitución británica, al tiempo que acen- 
túan crecientemente el carácter simbólico y desprendido de Den 
cias concretas de la Corona. 

C) Supremacía de los Comunes.—En un tiempo de convicciones 
democráticas, es patente que las reformas electorales habrían de acre- 
cer la' autoridad de los Comunes no sólo frente a la Corona, sino 
también frente a la Cámara de los Lores. Sin embargo, no se hubie- 
ra producido desacuerdo entre las Cámaras si la mayoría de cada una 
de ellas fuera del mismo partido; pero cuando en los Comunes pre- 

- dominaron los liberales, el disentimiento fue inmediato; de modo que 
desde 1832 comienzan a surgir una serie de fricciones entre ellas ; 
la Cámara de los Comunes alcanza cada vez mayor relevancia, hasta 
que, provocada por la obstrucción de los lores, aprueba en 1907 una 
moción que dice que, “a fin de dar efectividad a la voluntad del pue- 
blo tal como es expresada a través de sus representantes, designados 

por elección,,es necesario que el poder de la otra Cámara para al- 

| terar o rechazar bills aprobados por esta Cámara, deba ser restrin-. 
gido por la ley, de modo que asegure que dentro de los límites de un 
solo Parlamento prevalezca la decisión final de los Comunes” (46). 
Cuatro años más tarde se promulgaba la Parlamentary Act 1911, des- 
tinada a dar efectividad a tal idea, y en virtud de la cual las atribu- 
ciones de los Lores quedaban prácticamente anuladas en lo referente 
a leyes de carácter financiero y reducidas a un veto de dos años en 

- lo referente a las restantes leyes de carácter general, plazo que que- 

- da reducido al de un año con la Parlamentary Act 1949 (v. di 
página 316). 


PARTE SISTEMÁTICA 


Jl. CONSIDERACIONES GENERALES 


l. La constitución flexible 


La constitución británica es el arquetipo de las flexibles; es decir, 
de las que se reforman por el mismo órgano y método que la ley or- 
dinaria. Fue en este sentido el ejemplo de constitución que, en con- 
traste con las formadas con. criterio racionalista, inspiró a Bryce su 
famosa distinción entre rígidas y flexibles. Sin embargo, la ley que 


| (46) Cit. por Keir, pág. 476. 
| a E 
| 
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id (parcialmente) las relaciones entre el Reino Unido y los 
Dominios —el Estatuto de Wetsminster— hay que suponer que no 


_puede ser modificada como una ley ordinaria, o sea por acto unilate- 


ral del Parlamento del Reino Unido. 
Esta flexibilidad técnico-jurídica le permite también una gran fle- 


_xibilidad política, puesto que no se encuentra con obstáculos jurí- 


dico-formales para adaptarse no ya a las nuevas situaciones histón- 


cas de carácter normal, sino también a las situaciones excepcionales 
- y, en principio, transitorias. De este modo puede dotar al ejecutivo 


de poderes inmensos si las circunstancias lo requieren ; por ejemplo, 
en caso de guerra, sin necesidad de complicados cambios formales 
de la constitución o de sutiles, pero falseadas interpretaciones del tex- 
to; y, en todo caso, sin graves obstáculos de índole jurídico-formal. 
Todo ello es posible también en virtud de otro principio de la cons- 
titución británica, a saber : la soberanía del Parlamento, sobre cuyos 
términos volveremos más tarde (infra, págs. 309 y ss.). 

La constitución británica es, además, la más acabada expresión 
positiva del concepto histórico de constitución, pues, como hemos vis- 
to en la parte histórica, es un desarrollo de decisiones parciales que 
se extienden desde la Carta Magna hasta nuestros días, y de usos y 
costumbres formados lentamente y sin fecha de nacimiento precisa. 


2. Los principios políticos fundamentales 


A) El liberalismo 


' Inglaterra es la tierra del liberalismo. Inglés fue Locke, y sobre 
una interpretación de la constitución inglesa está construido el siste- 
ma de Montesquieu y el de Constant. En cuanto al aspecto jurídico 
positivo, ya hemos aludido al significado de Inglaterra en el naci- 
miento de las declaraciones de derechos individuales. Inglaterra es, 
pues, la tierra madre del liberalismo. Veamos los diversos momentos 
de éste en el sistema actualmente vigente. 

a) Los derechos imdiuduales.—Lo normal en una constitución 
democrático-liberal es que, en una u otra forma, contenga unas de- 
claraciones de derechos; pero en Inglaterra, fuera de algunas referen- 
cias en los “cuatro grandes estatutos” (Carta Magna, Petición de de- 
rechos, Bill de derechos y Acta de Establecimiento), no hay una 
declaración o código especial para los derechos fundamentales. ¿En 
qué se fundan, pues, los derechos de los ingleses? Los juristas britá- 





A A 


A AX —_————— a ecid: 


A A A eonción! sombreado 
nicos contestan que en dos supuestos : a) en que los ciudadanos pue- 
den hacer o decir todo lo que no infrinja el derecho objetivo o sub- 
jetivo ; b) en que las autoridades sólo pueden hacer aquello que les 
está permitido por el Derecho estatutario o por el common law. Por 
consiguiente, no tienen en principio expresión positiva, sino negativa ; 5 
más que dé derechos, se trata de libertades. Sin embargo, si en la 
estructura de la constitución británica estos derechos no son una masa 
informe, sino un conjunto articulado y con una formulación rela- 
tivamente precisa (infra, pág. 320), ello se debe a la; función des- 
arrollada por la Judicatura, que en sus resoluciones los ha ido de- 
finiendo y garantizando. De este modo, Dicey establece el contraste 
entre las constituciones continentales y la inglesa, diciendo que en 
el continente “los derechos individuales son deducciones de los prin- 
cipios de la constitución, mientras que en Inglaterra los llamados 
principios de la constitución son inducciones o generalizaciones ba- 
sadas sobre las decisiones particulares pronunciadas por los tribuna- 
les como derechos de individuos dados”, es decir, con ocasión de 
litigios particulares ; son, pues, “una generalización de los derechos 
que los tribunales han asegurado a los individuos” (47); de modo 
que las normas sobre los derechos fundamentales “no son la fuente, 
sino la consecuencia de los derechos de los individuos tal como han 
sido definidos y puestos en vigor por los tribunales” (48). 

También son los tribunales los que, en general, han creado las 
garantías de estos derechos. Pero, dado que el common law está subor- 
dinado al derecho estatutario, y dado que no existe declaración de 
derechos amparada en una superlegalidad constitucional, es claro que 


-no hay garantía jurídica alguna para la existencia de estos derechos 


frente a la voluntad del Parlamento, pues éste puede tanto ampliar 
la esfera de las actividades prohibidas como dotar de unos amplios 
poderes a las autoridades, y en tiempos de guerra así lo ha hecho. 


Aunque hemos de volver inmediatamente sobre el tema al tratar del 


rule of law, diremos aquí que la garantía de su vigencia se encuentra 
en la indisoluble unidad de tales derechos con la estructura total de 
la constitución inglesa: anular, por ejemplo, la libertad de palabra 
sería anular la constitución inglesa como totalidad, sería un acto 
revolucionario, lo cual es ya metajurídico. Y, en todo caso, están 
asegurados por garantías de índole social y política (49). 

b) El “rule of law”.—Ligado al problema de garantía de los 

(47) A. V. Dicey : Introduction to the Study of the Law of the Consti- 
tution (1.2 edic., 1885). Londres, 1945, págs. 197 y 200. 

(48) Dicey : Ob. cit., pág. 203. 

(49) Confr. Jellinek : Teoría general del Estado, trad. de F. de los Ríos. 
Madrid, 1915, t. II, págs. 530 y ss. 
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derechos individuales está otro principio de la constitución británi- 
ca: el rule of law, es decir, el gobierno o imperio del Derecho. De un 
modo general, este rule of law tiene para Inglaterra el significado 
que tiene el “Estado de Derecho”. para el liberalismo continental ; 
es decir, que mandan y gobiernan las leyes y no los hombres. Pero 


hay ya una radical diferencia histórica entre ambos sistemas : mien- 


tras que el Estado de Derecho nace en el continente como esquema 
racional y en solución de continuidad con el pasado, en cambio, el 


rule of law, en cuanto que Inglaterra. no conoció el absolutismo 


monárquico y sólo muy tarde penetró la concepción racional del 
Derecho, se vincula directamente a la doctrina medieval del reign 
of law, y en cuanto que el absolutismo parlamentario no ha sido 
limitado, la doctrina presenta también una notable diferencia con 
su semejante continental, a la que aludiremos después. 

¿Es clásica la formulación hecha por Dicey del rule of law, pues 
ha servido de punto de partida tanto pará las discusiones científi- 
cas en torno a su contenido, como para las polémicas políticas so- 
bre si tal rule ha sido o no violado. En consecuencia, la siguiente ex- 
posición se verificará tomando como base de partida la doctrina de 
Dicey y contrastándola con la realidad y situación actual de las ins- 
tituciones jurídico-políticas inglesas. Según Dicey, la rule of law sig- 
nifica tres cosas: a) predominio absoluto del Derecho; b) igualdad 
ante la ley , y c) la concepción señalada en el párrafo anterior, según 
la cual la constitución es el resultado del reconocimiento por los jue- 
ces de los derechos individuales. Veamos ahora cómo formula cada 
uno de estos principios y en qué medida se corresponden con la rea- 
lidad constitucional. 

a) El rule of law “significa, en primer lugar, la absoluta su- 
¡ppremacía o predominio del derecho ordinario (regular law) frente 
a la influencia del poder arbitrario, y excluye la existencia de la ar- 
bitrariedad, de la prerrogativa o incluso de la amplia autoridad dis- 


_crecional por parte del gobierno” (50). 


Por Derecho ordinario se entiende el statute law y el common law 
(infra, pág. 285), pero el primero tiene supremacía sobre el segun- 
do. Y si bien sea cierto el principio de que el gobierno carece de 
-poder arbitrario, es claro, sin embargo, que tal poder está aquí lo- 
calizado en el Parlamento, ya que, al revés que los órganos legisla- 
tivos de otros países, no tiene limitadas sus facultades por la cons- 
titución, de modo que el Parlamento británico, en virtud de su so- 
beranía, posee poderes ilimitados no solamente para establecer reglas 


(50) Dicey, pág. 202. 





rr 
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generales, sino también reglas individuales de cualquier contenido ; 
por ejemplo, eximir a un hombre del cumplimiento de la ley, decla- 
rar nulo un matrimonio, etc. Por consiguiente, la regulación arbi- 
traria no está excluída constitucionalmente, si bien, en principio, 
debe tomar la forma de un acto del Parlamento o estar ¡“autorizada 
por tal acto. Pero si tenemos en cuenta, además, la situación de pri- 
macía que ocupa el gobierno frente al Parlamento y cómo las deci- 
siones de éste están determinadas por aquél (infra, pág. 313), en- 
tonces resulta que, en realidad, la decisión sobre las;medidas co- 
_ rresponde en último término al Gobierno, que puede requerir la ac- 
ción del Parlamento, incluso después de haberlas tomado por sí mis- 
mo. Así, por ejemplo, en 1931, el Parlamento ratifica y legaliza toda 
una serie de actos ilegales realizados por el Gabinete en orden a la 
abolición del patrón oro (51), de manera que el poder arbitrario del 
Parlamento sirvió aquí para sancionar actos ilegales del Gobierno. 
Pero, además, como dicen Wade y Philips, “si es contrario al 
rule of law-la concesión de autoridad discrecional a los departa- 
| mentos gubernamentales o:a los funcionarios públicos, entonces el 
| rule of law es inaplicable a cualquier constitución moderna”. Ello 
podría tener lugar en los tiempos de Dicey, cuando las funciones del 
Estado eran muy limitadas. Pero hoy día tal delegación de autoridad 
es en absoluto inevitable, dados los múltiples aspectos individuales 
de que ha de ocuparse el Estado; y la práctica constitucional inglesa 
muestra, en efecto, un gran número de concesión de poderes discre- 
cionales. 
Y, en fin, la necesidad de hacer vigentes las normas emanadas 
de a legislación delegada ha tenido como consecuencia la creación 
de delitos, de procedimientos y de tribunales al margen del Derecho 
ordinario, y cuya fuente son los decretos (regulations) gubernamen- 

tales. 
i | b) En segundo lugar, el rule of law “significa igualdad jurídica 
| - O igual sujeción de todos ante el Derecho ordinario del país, admi- 
. o nistrado por tribunales ordinarios ; el rule of law, en este sentido, 
: | excluye la idea de cualquier exención de los funcionarios o de otros 
MM del deber de obediencia al Derecho que rige a los demás ciudadanos 
li o de la jurisdicción de los tribunales ordinarios” (52). Este principio 
| excluye a la jurisdicción administrativa y a un estatuto especial de 
funcionarios, de modo que “entre el rule of law y lo que es llamado 


Ñ (51) W. I. Jennings: The Laws and the Constitution. Londres, 1945, 
| página 56. 

(52) E. C. S. Wade y G. C. pios Constitutional Law. Londres, 1946, 
página “SO. 
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“Derecho diia? (felizmente, no hay en Inglaterra nombre 
para ello), hay el contraste más agudo posible. El uno es sustancial- 
mente lo opuesto del otro” (53). ? 

Tampoco en este caso la realidad jurídica inglesa se corresponde 
con la proposición de Dicey, pues, en primer lugar, ciertas entidades 
gozan de privilegios e inmunidades con respecto al Derecho ordina- 


“rio, y, en segundo lugar, una serie de decisiones judiciales que afec- 


tan a los derechos privados competen, no a un tribunal ordinario de 
justicia, sino a tribunales, cuasi-tribunales (54) y autoridades admi- 


_nistrativas. No podemos detenernos en una exposición de las mani- 


festaciones de las primeras, tales como las inmunidades y privilegios 
procesales de la Corona (es decir, de los departamentos ministeria- 
les) o de la protección de los funcionarios en los actos bona fide rea- 
lizados en el cumplimiento de sus deberes (55). En lo que se refiere 
al segundo aspecto, es claro que el intervencionismo estatal ha dado 
lugar, especialmente en lo que respecta a materias económicas, a una 
serie de tribunales cuyos miembros están nombrados por los departa- 


mentos ministeriales, son responsables ante ellos y siguen un proce- 


dimiento peculiar. ; Cuál es, pues, la situación del ciudadano inglés 
ante los excesos de la Administración ? Según C. K. Allen, puede re- 
sumirse de la siguiente manera : “De acuerdo con la leyenda de Dicey, 
el droit administratif es un sistema de privilegios de los funcionarios 
públicos. Sin embargo, un muy ligero conocimiento del sistema con- 
vence a cualquiera que se cuide de estudiarlo de aue es infinitamente 
más fácil para un ciudadano de Francia que para uno de Inglaterra 
proceder en una reclamación contra el Estado. El moderno desarrollo 
de la jurisdicción del Comseil d*Etat... ha extendido permanentemente 
la responsabilidad del Estado y la protección de los individuos en 
proporción al crecimiento de las actividades del Estado en cada es- 
fera pública; y lo mismo puede decirse de la Court of Claims en 
América y de la mayoría de los países continentales. En resumen : 
estas naciones han ido al mismo paso que los cambios en las relacio- 


. nes entre el Estado y los ciudadanos, mientras que nuestro procedi- 


(53) Lord Hewart: The New Despotism. London, 1929, pág. 37 (hay edi- 
ción posterior). 

(54) Sobre la distinción entre tribunales y cuasi-tribunales, confr. Com- 
mittee on Minister's powers Report, presented by the Lord High Chancellor 
to Parliament by command of H. Majesty Cmd. 4060. Londres, 1932, III, 2 
(pág. 249 de la edic. esp. México, 1947). 

(55) Pueden verse en cualquier manual, por ejemplo, el citado de Wade 
y Phillips, págs. 52 y ss., 0 A. B. Keith : Constitutional Law. Londres, 1946, 
págs. 33 y ss. (Aunque esta obra se publica como edición revisada del ma- 
nual de Ridges, ha sido totalmente reelaborada por Keith). 
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miento aplica métodos medievales al ada moderno” (56). Es de- 


cir, que en Inglaterra no falta el derecho administrativo, pero sí 


un sistema adecuado de garantías del ciudadano frente a sus exce- 
sos (57). | 

c) El tercer significado del rule of law ha sido ya Esla al 
tratar de los derechos individuales, y se resume diciendo que “la 
constitución es el resultado del Derecho ordinario del país”. A lo 
dicho en el apartado anterior sólo tenemos que añadir qué, como ex- 
presa Jennings, “sería igualmente verdad decir que el ¡derecho del 


país es el resultado de la constitución. El principio fundamental del 


Derecho [político británico] es el poder del Parlamento, que deriva 
de un movimiento político y que ha sido reconocido como derecho. 


- En este sentido, el Derecho determina la constitución, si bien la cons- 


titución, a su vez, determina el Derecho. Derecho y constitución son 
términos inseparables” (58). 

Es, pues, claro que la versión inglesa del Estado de deco está 
pasando por un período de crisis que en Inglaterra ha penetrado más 
fácilmente que en los países continentales en virtud de la flexibilidad 
de su constitución y del principio de la soberanía del Parlamento, es 


decir, por no existir ningún obstáculo jurídico con formulación pre- 
- Cisa. que lo impida. Lo problemático del mantenimiento del rule of 


law se complica con el aumento de los poderes de la Administración 
que acompaña a la nacionalización de la economía, tema que ha levan- 
tado una polémica en torno a nuestro objeto, en la que no pode- 


- mos entrar aquí (59). Y, en fin, no falta quien sea partidario de ex- 


(56) C. K. Allen: Law and Orders. London, 1945, pág. 267. En igual 
sentido de la mayor protección del ciudadano bajo el sistema de droit admi- 
nistratif, v. Hawart : Ob. cit., págs. 43 y ss. 

(57) A recomendar paliativos a esta situación está destinada la última 
parte del Report cit. en la nota 54. 

(58) A. I. Jennings: Ob. cit., pág. 294. 

(59) Entre la literatura sobre el tema, véase Hayek : Camino de servi- 
dumbre, trad. esp. de J. Vergara. Madrid, 1946.—H. J. Laski: Reflections 
on the Revolution of our Time. Londres, 1944.—B. Wooton : Freedom under 
Planning. Londres, 1945.—L. von Mises: Bureaucracy. Londres, 1945.— 
Cripps y otros : Problems of a socialist government. Londres, 1933.—Laski 
y otros: Where stands socialism to-day ? Londres, 1933. La literatura es, por 
lo demás, extensísima, dado que el tema afecta a intereses económicos y al 
poder emotivo del rul- of law. 

También es muy amplia la bibliografía sobre el quebrantamiento del rule 
of law por el aumento de los poderes administrativos en general. Además de 
las obras ya citadas de Allen y de Hawart Bury, v. del primero: Law in 
Making. Oxford, 1927.—Carr: Delegated Legislation. Cambridge, 1921:.— 
E. W. Cohen: The Growth of the British Civil Service. London, 1941.— 
W. M. Freeman : Our Burocratic Autocrats, en The English Review. Abril, 
1929. 
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cluir el rule of law de los principios que informan el Derecho consti- 
tucional británico ; así, J. 1. Jennings, después de un penetrante aná- 
lisis jurídico, histórico y político, llega a la siguiente consecuencia : 
“si el rule of law significa únicamente que los poderes han de deri- 
varse del Derecho, todos los Estados civilizados lo poseen. S1 signi- 
fica los principios generales del gobierno democrático, es innecesario 
mencionarlo separadamente. Si significa que el Estado tiene como 
única función conducir las relaciones exteriores y mantener el orden, 
ello no es verdad. Si significa que el Estado no debe ejercer más que 
estas funciones, es una regla política de los whigs” (60). 

c) La separación de poderes.—A pesar de Montesquieu y de toda 
la literatura producida en el siglo XVII sobre Inglaterra como ejemplo 
vivo de la separación de poderes, lo cierto es que ésta jamás ha tenido 
realidad en Inglaterra, y que la situación, entonces y siempre, ha sido 
más bien el heureux mélange de 'que habla Voltaire. Sin embargo, en 
cuanto que la historia constitucional inglesa es el despliegue de una 
concurrencia de grupos e instituciones por dominar o intervenir el 
poder estatal, se ha producido el fenómeno de un equilibrio (inesta- 
ble) de poderes, que en cada momento da lugar a un sistema de fre- 
-nos y contrafrenos, en el que Blackstone y otros veían “el verdadero 
mérito del Gobierno inglés”. Pero incluso esta opinión no es del todo 
cierta, pues en Inglaterra siempre ha predominado un poder sobre 
los demás ; poder que en otro tiempo fue el Parlamento y ahora es 
el Gobierno en virtud de su dominio de la Cámara de los Comunes y 
de la práctica de la legislación delegada. La situación actual se resume 
de modo preciso en estas palabras : “No hay separación de poderes, 
en estricto sentido, entre el legislativo y el ejecutivo. Las necesidades 
prácticas del gobierno parlamentario han hecho necesario que el Par- 
lamento confíe en la política gubernamental y acepte la dirección del 
Gabinete en lo que respecta al programa legislativo, aunque retenien- 
do el derecho de enmendar, criticar, preguntar y, en último término, 
anular. Además, las necesidades prácticas exigen una amplia delega- 
ción al ejecutivo del poder de legislar por decreto (rule regulations). 
La independencia judicial ha sido estrictamente conservada, pero mu- 
chas causas procesales no se someten a los tribunales ordinarios, sino 
a las autoridades administrativas” (61). En todo caso, la práctica de 
las delegaciones legislativas (infra, págs. 311 y s.) ha alterado pro- 
fundamente la estructura de los poderes británicos. | 





(60) Jennings: Ob. cit., pág. 291. | 
(61) Wade y Phillips: Ob. cit., pág. 27. 














B) La democracia 


Con arreglo a la ley electoral, el sufragio es universal y directo. 
Cada cinco años, salvo disolución o prolongación del Parlamento, los 
ciudadanos británicos aprueban o rechazan la política gubernamental 
y legislativa, concediendo o negando la mayoría al partido gober- 
nante. El órgano a través del cual el pueblo británico se gobierna a sí 
mismo es el Parlamento, el cual, técnicamente, está ¡constituido por 
el rey, la Cámara de los Lores y la Cámara de los Comunes. Pero, 
puesto que no existe el veto real, y puesto que desde 1911 las atri- 
buciones de la Cámara de los Lores están muy limitadas, es la Cá- 
mara de elección popular la que de modo real y decisivo constituye el 
Parlamento. Con arreglo al Derecho constitucional británico, el Par- 
lamento es soberano; luego al ser el Parlamento un cuerpo de elec- 
ción popular, su soberanía significa la del cuerpo electoral, que en 
este caso está integrado por el conjunto de los ciudadanos ingleses. 
Precisando más esta doctrina, distingue Dicey, siguiendo y corrigien- 
do a Austin, entre soberanía legal (“poder de hacer leyes sin restric- 
ción júsídica alguna”), que pertenece al Parlamento, y soberanía 
política (“voluntad obtenida en última instancia por los ciudadanos 
del Estado”), que corresponde al cuerpo electoral (62). 

Aclarado ya el fundamento democrático del sistema constitucional 
inglés, nos queda ver qué tipo de democracia representa. En este sen- 
tido, Inglaterra ha sido la patria del sistema parlamentario, que si en 


sí no es necesariamente democrático, puesto que puede tener lugar 


con un sufragio restringido, sí lo es cuando éste se convierte en uni- 
versal. De este modo, los representantes elegidos por el pueblo britá- 
nico no sólo tienen (jurídicamente) el monopolio legislativo, sino que 
además el Gobierno es responsable ante ellos y permanece solamente 
en el poder mientras tenga su confianza. Y, además, en cuanto que 
el Gobierno precisa la confianza de la mayoría, es claro que el pueblo 
británico, simultáneamente a sus diputados, elige también el equipo 
del que se ha de formar el gobierno. | 
Así, pues, el Parlamento es un órgano popular y el Gobierno 
queda bajo la vigilancia y dominio del Parlamento. Sin embargo, este 
planteamiento que podemos llamar clásico ha sufrido ciertos cambios 
que afectan al sentido de la democracia inglesa. Como ya hemos in- 
dicado anteriormente, y veremos con detalle más adelante, la relación 


(62) Dicey, págs. 72-73.—González García : La soberanía del Parlamen- 
to inglés. Murcia, 1927, págs. 21 y ss. 
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entre Gobierno y Parlamento se ha invertido, de manera que, dentro 
de ciertos límites y condiciones, es el Gobierno quien domina al Par- 
lamento, y no al revés; quien generalmente inicia las leyes y quien 
decide por sí mismo la política y las medidas gubernamentales, no 
quedando, en general, al Parlamento otro derecho que el de la crítica. 
De este modo, lo que verdaderamente se plantea en las elecciones y 
lo que decide los sufragios del ciudadano británico es la designación 
del equipo gobernante de los próximos cinco años : “el elector ordi- 
nario —dice H. A. L. Fisher— vota por el Gobierno o en contra del 
Gobierno” ; “la cuestión más importante sobre la que está llamado a 
decidir, es su preferencia por el Gabinete existente o por la opo- 
sición” (A. L. Lowell) (63). De este modo, la democracia inglesa se 
aproxima al tipo de democracia plebiscitaria, corregido por la serie 
de frenos característica de la constitución británica. 


3. Fuentes 


El Derecho constitucional británico se deriva de las siguientes 
fuentes : | | 

A) De la legislación (statute law), que no se diferencia de la 
ordinaria ni por el órgano. de que emana, ni por los métodos de su 
creación o reforma. Se trata, pues, de leyes constitucionales en el 
sentido material, pero no en el formal. Los tratadistas ingleses in- 
cluyen dentro del statute law a la Carta Magna (1215), a la Petition 
of Rights (1628), al Bill of Rights (1689), al Acta de Estableci- 
miento (1701), a las Actas de Unión de Escocia y de Irlanda (1707 y 
1800), a las diferentes Representations of the People Acts y al Esta- 


tuto de Westminster (1931). La heterogeneidad histórica y jurídica 


de estos documentos hace que a veces se les subdivida, por ejemplo, 
en : a) Estatutos y regulaciones estatutarias, es decir, la legislación 
propiamente dicha. b) Cuasi-estatutos o pactos solemnes entre la Co- 


- rona y el Parlamento, por ejemplo: la Carta Magna o la Petición de 


derechos. c) Tratados o cuasi-tratados, por ejemplo: las Actas de 
Unión (64). Pero, para algunos documentos, por ejemplo, el Acta 


(63) Cit. por H. Savelkouls: Das englische Kabinetsystem. Munich, 
1934, págs. 60 y ss.; el autor reproduce multitud de testimonios en este 
sentido, debimos a ingleses, americanos, franceses y alemanes ; a juristas, a 
historiadores, a periodistas y a políticos. 

(64) A. B. Keith : Ob. cit., págs. 2 y ss. La distinción fue mantenida so- 
bre todo por la tratadística del pasado siglo (Boutmy, Ridge, Posada, etc.), 
pero hoy tiende a ser dada de lado. | 
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de Establecimiento, las Actas de Unión y el Estatuto de Westmins- 
ter, se hace muy difícil encasillarlos en uno o en otro cuadro. . 

B) Del Derecho judicial (case law), es decir, del derecho “deri- 
vado de las decisiones judiciales, que en el sistema británico son 
vinculatorias para los tribunales subordinados a aquel de donde han 
emanado. El Derecho judicial se despliega en las dos fuentes si- 
guientes : 

a) “El common law propiamente dicho, o derecho y costumbres 
del reino que han obtenido reconocimiento judicial en las razones da- 
das desde los primeros tiempos por los jueces pará las decisiones 
de los casos traídos ante ellos” (65). A esta esfera pertenecen las 
principales garantías de los derechos individuales, las prerrogativas 
de la Corona, el principio de que “el rey no puede cometer daño” y 
que su autorización no puede cubrir a un funcionario de las faltas 


cometidas, el refrendo de sus actos por un ministro responsable, etc. ' 


b) La interpretación del Derecho estatutario, que tiene particu- 
lar importancia en lo que se refiere a la validez de la legislación 
delegada, es decir, a la cuestión de si ésta se ha mantenido en los 
términos y condiciones de la delegación (intra vires). Aunque se 
trata solamente de interpretación, “en la práctica, sin embargo, los 
jueces [a través de ella] crean derecho” (66), y teniendo en cuenta 
el gran volumen de legislación originaria y delegada, este método de: 
creación jurídica cobra cada vez más importancia. 

El derecho de creación judicial está, sin embargo, bajo la prima- 
cía del Derecho estatutario, de manera que puede ser modificado me- 


| diante legislación. 


C) Las convenciones.—En vano se buscaría en las formas jurí- 
e antedichas toda una. serie de instituciones y de relaciones capi- 
tales y características de la constitución británica, tales como el primer 
ministro, el Gabinete, la “oposición de su Majestad”, la convocatoria 
anual del Parlamento, la responsabilidad política, la disolución de la 
Cámara a requerimiento del primer ministro, el nombramiento de 
éste entre los miembros de la mayoría parlamentaria, la nulidad de 
veto real, etc. Las relaciones entre el rey, el Gobierno y la Corona no 
han variado en “derecho estricto” (strict law, law proper, positive 
rules of law) —es decir, en statute y common law—, desde las conse- 
cuencias jurídicas de la revolución de 1688, de modo que toda la 
enorme transformación sufrida en este aspecto por la constitución 
británica ha tenido lugar a través de las convenciones. Esto nos sirve 


(65) Wade, pág. 6. 
(66) Wade, pág. 7. 
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de base para entender su función en la estructura constitucional, a 
saber : a) adaptar el derecho estricto a las transformaciones históricas 
reales e ideales, dando un nuevo sentido a viejos textos o principios 
que los permita actualizarse en un presente; b) hacer factible la vigen- 
cia de la constitución en aspectos de relación recíproca de las institu- 


_ ciones y de los órganos. En relación con esto podemos distinguir, sl- 


guiendo a Greaves, tres clases de convenciones: a) aquellas “que son 
preceptos directivos generales o reglas de conveniencia para asegurar 
una armonía adecuada entre el Parlamento y el ejecutivo a la luz del 
principio de la soberanía parlamentaria, por ejemplo, la responsabi- 
lidad del Gabinete; b) las que “tienden a asegurar la armonía entre 
la acción legislativa y gubernamental, por un lado, y el veredicto del 
electorado o de la opinión pública, por el otro”; este tipo de conven- 
ciones representa la irrupción del principio de la soberanía popular en 
el sistema constitucional británico; también están dentro de esta clase 
las que tienden a armonizar la llamada soberanía legal (Parlamento) 
con la soberanía política (pueblo) ; ejemplo de esta especie es que no 
pueda aprobarse una legislación de materia importante y controvertl- 
da sin consulta al electorado; c) “las destinadas al mejor funciona- 
miento de una institución particular”; por ejemplo, que cuando la 
Cámara de los Lores actúa como tribunal, sólo intervengan los Lores 
jueces (67). En resumen : las convenciones responden a la nota de 
flexibilidad y de empirismo que caracteriza a la política y al Derecho 
británicos, y vienen a ser la vía de integración de nuevas situaciones 
en el esquema tradicional de las instituciones inglesas, dándoles a 
éstas un nuevo sentido ; gracias a ellas se verifica la superación de la 
antinomia entre el presente y el pasado, pues por ellas éste se hace 
presente y el presente aparece en línea de continuidad con el pasado. 
Desde el punto de vista dinámico, podemos, pues, considerarlas como 
la clave de la constitución británica. 

Esencial a las convenciones es su carácter normativo; no son me- 
ras normalidades, sino normalidades exigibles, en lo que justamente 
se diferencian del uso: “por convención se entiende una regla obli- 
gatoria; por el uso, una regla que no es más que la descripción de una 
práctica usual y que no ha tenido hasta ahora fuerza obligatoria” (68). 
Jennings descompone a la convención en los siguientes momentos : 
a) que existan uno o varios precedentes (69); b) que las partes se con- 


(67) H. R. G. Greaves: The British Constitution. London, 1948, pági- 
nas 16-18. 

(68) K. C. Wheare: The Statute of Westminster and Dominion Status. 
Oxford, 1942, pág. 10. | 

(69) No es necesario, pues en la Commonwealth se han establecido con- 
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sideren vinculadas normativamente; c) que haya una razón suficiente 
para la existencia de la norma (70). Las convenciones son, pues, obli- 
gatorias; pero ¿con qué clase de obligatoriedad ? La teoría tradicional 
inglesa las diferenciaba del Derecho estricto diciendo que, mientras 
que éste es puesto en vigor (enforced) por. “los tribunales, aquéllas 
no lo son, recibiendo su sanción de modo indirecto en cuanto que en 
último término están vinculadas al Derecho estricto, .-aunque en sí 
no son derecho: por ejemplo, es una convención que 'el Parlamento 
deba reunirse anualmente: si el Gobierno violara esta norma, se en- 
contraría inerme para actuar, ya que, dado que las leyes que estable- 
cen el ejército y los presupuestos se aprueban de año en año, el Go- 
bierno no podría desarrollar su función, o sus actos serían ilegales. Tal 
tesis de Dicey, impregnada de coactivismo, formalismo y positivismo, 
es actualmente rechazada. En primer lugar, no a todas las convencio- 
nes constitucionales se les puede encontrar sanción indirecta; además 
el orden jurídico británico ofrece una serie de normas jurídicas que no 
son sancionadas ni puestas en vigor por los tribunales, sino por las 


autoridades administrativas y, en fin, como dice Jennings, los tribu-. 


nales no ponen en vigor la ley (enforced), lo único que hacen es de- 


clarar que puede ser ejecutada contra infractores individuales, pero 
“no contra el Gobierno, y la mayoría del Derecho constitucional, lo 


mismo que la mayoría de las convenciones se refieren al Gobierno” 
y añade: “la cuestión real que se plantea al Gobierno no es la de 
si una norma es derecho o convención, sino qué pensaría sobre ello 
la Cámara de los Comunes si le fuera propuesta una determinada 


-. acción” (71). Por lo demás, hay algunas convenciones que han nuli- 
“ ficado totalmente normas de Derecho estricto. 


Así, pues, podemos concluir que no hay diferencia sustancial entre 
las normas constitucionales de Derecho estricto y las de las conven- 
ciones ; se trata en este último caso de un ejemplo de creación social 
del Derecho, del poder normativo de lo fáctico; son normas jurídicas, 
no porque sean coactivas, nota que, como hemos visto, no es esencial 
al Derecho, y particularmente al Derecho constitucional (supra, pá- 
ginas 112 y ss.), sino porque a) son esenciales a la estructura consti- 
tucional inglesa, de manera que su ruptura sería un acto tan revolu- 
cionario como la de una norma de Derecho estricto y en ocasiones 
quizá más; b) porque su cumplimiento puede ser exigido y hecho 


venciones por acuerdo expreso y sin precedente y en el mismo Reino Unido 
sería posible encontrar algún tipo de estas convenciones. (Confr. Wheare : 
Ob. cit., págs. 12 y 13). 

(70) Jennings: Ob. cit., págs. 130-171. 

(71) Jennings, págs. 126-127. 
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eficaz por órganos e instituciones concretas, no dependiendo solamente 
de una presión impersonal. Claro está que un estudio de cada una de 
las convenciones llevaría a la distinción —ya notada hace tiempo por 
los tratadistas continentales (72)— entre las convenciones jurídicas y 
aquellas que son meras normas de moral constitucional, de cortesía 
constitucional, etc. 


4. Influjo 


No hay constitución que haya tenido una influencia tan grande en 
la formación del Derecho constitucional liberal como la constitución 
británica, y ello tanto en el aspecto del Derecho positivo como en el 
de la teoría y de la técnica jurídico-constitucionales. 

- Trazar sus influencias en este aspecto equivaldría a escribir una 
historia del liberalismo y del Derecho constitucional moderno. Basten, 
por consiguiente, unas cuantas referencias. Montesquieu, especie de 
evangelio para el primer pensamiento liberal europeo, se inspira para 
su tesis en la constitución inglesa, y entiende que su sistema —en el 
aspecto de la organización estatal en función de la libertad— no es 
otra cosa que la versión teórica del funcionamiento real de poderes 
de la constitución británica (73). Podría citarse también la serie de 
nombres que, como Mirabeau y otros, quieren estar igualmente ale- 
jados del antiguo régimen y de las conmociones del nuevo. En este as- 
pecto, la constitución inglesa alcanzó un gran prestigio en la época 
que sigue a las guerras napoleónicas: los contrarrevolucionarios —no 
los reaccionarios— admiraban en ella la ausencia de esa “metafísica” 
que en Europa había conducido a la demagogia ; el reconocimiento 
de instituciones tradicionales, como el rey y la Cámara de los Lores; 
el sufragio, entonces restringido, etc. Los liberales, por el contrario, 
veían en ella el modelo para la limitación de los poderes del rey por el 
Parlamento, y para la vigencia de las libertades. Así, se dio el nota- 
ble fenómeno de que desde los románticos alemanes hasta Humboldt, 
o desde Martínez de la Rosa a Mendizábal, se tomara como modelo 
a la constitución británica. Si Montesquieu, en su enfrentamiento con 
ella, había formulado una doctrina tan capital para el liberalismo 
como la de la división de poderes, B. Constant extrae también de la 
constitución inglesa otra no menos importante y decisiva: la concep- 


(72) Confr. Biscaretti di Ruffia: Le norme della corretezza costituzio- 
nale. Milán, 1939, págs. 33 y ss. 

(73) Que tal interpretación fuera errónea es problema que no interesa 
desde el punto de vista de su significación histórica. 
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ción de la jefatura del Estado como “poder neutral”. La Carta cons- 
titucional francesa de 1814, con su sistema bicameral, que no contaba, 
en absoluto, con tradición nacional, está concebida como una adapta- 
ción continental de la constitución británica, y sea directámente, sea 
por vía de la Carta, el sistema inglés inspira todo el llamado “cons- 
titucionalismo” europeo. La estancia voluntaria o forzosa en Inglate- 
rra constituía años de aprendizaje para futuros e incipientes hombres 
de Estado. El mismo Luis XVIII vivió y aprendió en Inglaterra, 

donde los “emigrados” formaban legión. A la división de poderes 
y al poder neutro se añade la inspiración inglesa del “Gobierno res- 
ponsable”, y de cualquier modo se tiene siempre presente la consti- 
tución británica como arquetipo del correcto funcionamiento constitu- 
cional ; ; algunas de sus normas, especialmente las parlamentarias, va-. 
len como especie de Derecho supletorio; y más que el Derecho estric- 


to, han sido las convenciones constitucionales las que han sido reci- 


blas por el Derecho continental, obteniendo así la expresión legal 
de que carécen en su patria. 0 


TI. LA CORONA 


1... Significación general 


Ante todo, procede hacer las siguientes aclaraciones : 

1,* Que, en general, los términos “Rey” y “Corona”, especial- 
mente en el aspecto jurídico- -público, son usados por los ingleses de 
modo indistinto. 

2.* Que, dado que en Inglaterra sólo tarde y difícilmente pe- 
netra la distinción entre Derecho público y privado, en las interpre- 
taciones y construcciones jurídicas de la Corona están mezclados 
ambos criterios. 

3. Que es necesario distinguir entre : a) un significado general. 
de la Corona, que, como veremos, viene a ser la forma británica de 
la idea continental del Estado, y b) un significado particular técnico- 
jurídico, entendiéndola en este caso como uno de los poderes que 1n- 
tegran la estructura constitucional. 
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A) Emsayos de coreciencacón jurídica 


“En Inglaterra decimos que la Corona es una corporación”. Estas 
palabras del famoso jurista sir Edward Pollock caracterizan a la Co- 


Tona como institución jurídica. Pero dentro de este supuesto general 


ha variado el criterio sobre la especie de corporación - en que está 
inserta : | 

a) En la primera época, la Corona ha sido concebida como miem- 
bro integrante de una corporación compuesta (corporation aggregate), 
como parte de un “cuerpo político” formado por ella y por los súbdi- 
tos y que, como tal, tenía un carácter permanente e impersonal que 
trascendía de la persona física del rey: “El rey —dice Plowden 
(1588)— tiene dos caracteres porque tiene dos cuerpos: uno de ellos 


és un cuerpo natural, compuesto de miembros naturales como el de 


cualquier otro hombre, y con respecto a él está sujeto a las pasiones 
y a la muerte, como lo están los demás hombres; el otro es un cuer- 
po político, y sus miembros son sus súbditos, y él y sus súbditos, con- 
juntamente, componen la corporación, y él está incorporado con ellos 
y ellos lo están con él..., y este cuerpo no está sujeto a las pasiones, 
como el otro, ni a la muerte porque en este cuerpo el rey nunca 
muere, y su muerte natural no se llama en nuestro Derecho la muerte 
del rey, sino la transferencia (demise) del rey... significando... que 
hay una separación de dos cuerpos y que el cuerpo político es trans- 
ferido y transportado del cuerpo natural muerto, o removida la dig- 
nidad real a otro cuerpo” (74). 

b) Las pretensiones del rey a tener una fuente de recursos inde- 
pendiente del Parlamento, y la necesidad de construir para ello una 


unidad patrimonial, dio lugar a la concepción de la Corona como 


corporation sole y que hasta cierto punto está dialécticamente conte- 
nida en el texto antes citado: junto a las corporaciones que reúnen 
una pluralidad de personas físicas coincidentes en el tiempo, hay otras 
corporaciones que están integradas por la serie sucesiva de una plura- 
lidad de individuos. Con arreglo a este concepto, tomado del Derecho 


| (74) Cit. por J. Hatschek: Englisches Staatsrecht, t. 1: Die Verfassung, 

Tubingia, 1905, pág. 78, que incluye este fragmento dentro de la doctrina de 
la corporation sole y no de la corporation aggregate, como nosotros lo hace- 
mos apoyándonos en la autoridad de Maitland (Introducción a la traducción 
inglesa de los capítulos de Gierke sobre las ideas políticas en la Edad Media 
—pág. 8 y 9 de la versión francesa: Gierke, Les théories poraques du Mo- 
yen-Age. París, 1914). | 
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canónico, la corporación es la digmitas cuyos portadores sucesivos 
forman un complejo orgánicamente articulado. | 
c) El descrédito financiero de la Corona, por un lado, y la vic- | 
toria del Parlamento sobre el absolutismo, del que era expresión la | . 
doctrina de la corporation sole, por el otro, dio lugar a la inordinación | 
de la Corona dentro del concepto de trust;el rey es untruster (pala- : 
bra que, sólo con reservas y analógicamente, se puede traducir por 
fiduciario) (75) por cuenta de su pueblo; es a public office, a public 
trust (Burke). Como hemos dicho, la nueva doctrina;aparece como | 
remedio al descrédito de la Corona como deudor, estableciéndose aho- E 
ra que la deuda no era adeudada por la Corona, sino por el “públi- | 
co”; hay, pues, una relación de confianza mutua en la que la Corona ] 
es el sujeto activo, mientras que el público es el sujeto pasivo. “En 
el curso del siglo xvIII, dice Maitland, la máxima “todo poder pú- 
blico es un trust, se te en un lugar común parlamentario” (76), 
es aplicada por Locke y, en general, por la literatura política, y se ha ' 
extendido incluso a las relaciones de la Corona con el Imperio. La 
ventaja de esta concepción y su adecuación al espíritu británico ha 
sido también señalada por Maitland al decirnos “que hacer del rey 
un truster por cuenta de su pueblo era mucho más fácil y más ade- | 
cuado con el espíritu inglés que llamarlo órgano, dignatario, funcio- | i 
nario o incluso primer magistrado. Permitía también sugerir la idea | 
de un deber cuyo cumplimiento no era impuesto por el Derecho es- 


tricto” (77). 





__B. La Corona como forma de la unidad jurídico-política 





- Comentando la última de las concepciones antedichas, decía Mait- 
land que, al presente, es posible que no haya gran diferencia entre el 
público, el Estado y la Corona (78). Esta afirmación nos dice, por lo 
pronto, que la Corona es algo más que una institución particular 


(75) “Un trust es una obligación de conciencia, voluntariamente acepta- 
da, pero que una vez contraída es exigible ante los tribunales (enforceable), | 
de conservar o administrar bienes en conciencia, en beneficio de una u otras ' 
personas. En todo trust hay cuatro elementos esenciales : 1) uno o varios 
administradores (trustees); 2) uno o varios beneficiarios, conocidos técnica- 
mente con la denominación cestuis que trustent; 3) un cuerpo de bienes que 
conservar o administrar, y 4) una obligación de conciencia de los adminis- 
tradores de conservar o administrar los bienes”. (E. Jenks : El Derecho in- l 
glés, traducción de J. Paniagua. Madrid, 1930, pág. 422.) | | 
E (76) Ob. cit., pág. 48. | 
E (77) Ob. y loc. cits. | 0 
E -(£78) Ob. cit., pág. 48. 
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dentro del Estado. Pero sólo la podemos comprender en su amplio 
significado mediante una referencia a la individualidad histórico- 
política de Inglaterra, y ante todo al hecho de que sólo tarde, difícil y 
fragmentariamente ha penetrado en ella la idea continental del Es- 
tado, que, como se sabe, es una creación del absolutismo monárquico 
y de sus juristas. Prescindiendo de los antecedentes medievales, la 
palabra Corona se usó también en los países continentales como tér- 
mino que hace referencia al aspecto impersonal del Rey, que alude 
más a la dignidad que a la persona, y cuyo sentido es armonizar el 
carácter personal de la monarquía con su carácter corporativo de ins- 
titución política independiente de la persona del monarca. Los su- 
puestos doctrinales del absolutismo, su racionalización, el carácter 
abstracto de sus principios y la consiguiente tendencia a la imperso- 
nalidad política y jurídica hicieron que dicho término perdiera signi- 
ficación, que fuera desplazado por el Estado y que la síntesis de 
lo concreto y abstracto que operaba en el concepto de Corona fuera 
sustituida por la personalidad completamente abstracta del Estado. 
Mas en Inglaterra, en virtud de la ausencia del absolutismo, de la 
idea abstracta del Derecho, tal como era desarrollada por los juristas 
continentales, y del carácter concreto de su mundo de representacio- 
nes políticas, faltan los supuestos para la plena irrupción de la idea 
continental del Estado, que sólo penetra tarde, fragmentaria y di- 
fícilmente (79). Incluso nominalmente, “Estado” es todavía hoy un 
término de escaso uso y casi siempre utilizado con referencia al ex- 
terior y al mundo colonial. Y de este modo, la Corona, al tiempo que 
conserva significaciones tradicionales, incluso de índole emotiva, ha 
venido a ser para Gran Bretaña : | 
a) La unidad frente al pluralismo jurídico-político que ha sido 
¡característico de Inglaterra por haber faltado en ella la obra unifica- 
dora que es la aportación histórica del absolutismo. De este modo, 
la Corona aparece en el Derecho inglés como el vínculo de los tres 
poderes capitales. Tal es el sentido de que al ejecutivo se le llame rey 
- en Consejo; al legislativo, rey en Parlamento ; al judicial, rey en su 
tribunal (King in his Court). Representa, pues, la unidad de los po- 
deres jurídico-políticos británicos. 

b) Un centro de imputación de actos, pues, como veremos más 
adelante, muchos de los actos de administración y jurisdicción son 
imputados a la Corona, mientras que en otros países se imputan al 
Estado. 


(79) Por razones parecidas, la idea de Corona como semejante a la de 
Estado se conservó también en Hungría. 
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c) La homología con la idea continental del Estado se mani- 
fiesta también en que, todavía hoy, algunos de los delitos de traición 
se califican como quebrantamiento de la lealtad al rey; la alteración 
del orden público se la llama a veces (mientras no haya regulación 
estatutaria con otra denominación) quebrantamiento de la paz del 
rey ; los delincuentes son arrestados en su nombre, sentenciados por 
su autoridad, indultados por su gracia; los enemigos del Reino Unido 
son los enemigos de Su Majestad; los barcos, los aviones, los cañones, 
son los del rey; las fuerzas armadas son las fuerzas de Su Majestad ; 
las colonias son las colonias de la Corona. > E 

d) Si para el sistema continental se ha discutido la existencia 


de la personalidad del Estado, para el sistema jurídico inglés es clara 


su inexistencia; de aquí la afirmación de Hatschek —<ue, por lo de- 
más, necesitaría una mayor precisión—, de que en Inglaterra el Es- 
tado no es una corporación, sino una asociación pasiva cuya perso- 
nalidad jurídica está encarnada por la Corona (80), única que es 
sujeto de Derecho privado. 

e) Finalmente, queremos aludir a algo que, si bien ha nacido 
de modo preciso en virtud de circunstancias concretas, no deja de 
estar dialécticamente contenido en esta homología a la que estamos 
aludiendo : nos referimos al principio de la neutralidad de la Corona, 
lo que le permite representar la continuidad de la ordenación polí- 
tica inglesa por encima de los cambios constitucionales y de las va- 
riaciones de la opinión.. 

Pero sería inútil intentar captar el significado de la Corona pe 
cándola desde un esquema formalista y racional construido sobre la 


representación del Estado continental. Y ello es así porque precisa- 


mente lo que hoy es más actual de-la Corona es su aspecto emocional. 
La historia constitucional británica se caracteriza por un constante 
debilitamiento de los poderes efectivos de la: Corona, hasta convertirla 
en una entidad ideal o en un centro de imputación de actos. Pero tal 
proceso no sólo no ha debilitado, sino que ha fortalecido el signif- 
cado emocional de la Corona, y si en otros aspectos la ha logrado 
despersonalizar mediante la transformación de sus poderes en compe- 
tencias objetivas e impersonales transferidas a Órganos, en cambio, 


en este aspecto emocional, la Corona aparece indisolublemente vincu- 


lada a la persona del rey. De este modo representa para Inglaterra 
lo que en otros países representan figuras míticas o históricas, bande- 
ras, lugares, etc.; representa la expresión visible de la comunidad po- 
lítica, no ya inglesa, sino británica, es decir, comprendiendo los Do- 


—-—— 





(80) Hatschek : Ob. cit., pág. 81. 
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minios de Ultramar. Es, pues, la encarnación de la unidad y existen- 
cia política del pueblo, la cual, a su vez, es el supuesto de la cons- 
titución no sólo del Reino Unido, sino también de la Commonwealth. 
De aquí el significado del rey de Inglaterra como factor de integra- 
ción política (v. infra, pág. 301). 


2. La Corona como institución particularizada (concepto 
técnico constitucional) | 


A) Concepto 


En este caso se entiende por Corona una de las partes integrantes 
del ejecutivo. A veces se distingue entre rey, es decir, el monarca ac- 
tuandó individual y exclusivamente, y Corona, o sea el rey actuando 
en cooperación o a través de un ministro o funcionario. Pero esta dis- 
tinción terminológica está lejos de ser unánime, y, por otra parte, 
no preocupa demasiado a los iuspublicistas ingleses (81). Quedamos, 
pues, que desde el punto de vista técnico-jurídico se entienden por 
poderes de la Corona algunos de los realizados por el ejecutivo o Ad- 
ministración central (en el sentido anglosajón de la palabra). Deci- 
mos algunos, pues, en efecto, si bien la mayoría de los actos del mo- 
narca son llevados a cabo en conexión con ministros o funcionarios, 
en cambio, no todos los actos realizados por éstos son actos de la 
Corona, sino solamente aquellos que son un despliegue de la prerro- 
gativa o que han sido concedidos a la Corona y no a otros órganos 
del ejecutivo por derecho estatutario. 

Lo mismo que en su aspecto general, el sentido de la Corona, des- 
de el punto de vista técnico-constitucional, tiene también como raíz 
la impenetrabilidad de Inglaterra a la idea continental del Estado. 
De este modo han pervivido las formas y representaciones estamen- 
tales, y el ejecutivo y, en general, la Administración, han sido conce- 
bidos, no sólo como la actividad de una entidad abstracta, sino como 
uno de los poderes e instituciones que, en concurrencia con otros, 
componían la constitución estamental. Y que esta tesis que aquí man- 
tenemos está ratificada por el Derecho británico, se prueba en cuanto 
que todavía éste contrapone prerrogativa como conjunto de poderes 
de la Corona (v. más adelante) a privilegio como poderes del Parla- 
mento, y, así nos explica Dicey: “Entre prerrogativa y privilegio 


(81) Jennings: The Law and the Constitution. Londres, 1945, páginas 
197-98. ( 
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existe una cerrada analogía: la una es el nombre histórico para la au- 
toridad discrecional de la Corona; el otro es el nombre histórico para 
la autoridad discrecional de cada Cámara del Parlamento”; una y 
otra se refieren al ejercicio de su respectiva autoridad por.cada uno 
de los miembros del cuerpo soberano (82). En último término, enraíza, 
pues, en la dualidad típica de la constitución estamental. Mas es claro 
que la personalización concreta de la Administración a que hemos 
aludido, sólo opera en las raíces de la concepción que nos ocupa, pues 
en el despliegue de su actividad la Corona ha sufrido un proceso de 
racionalización normativa y técnica. Así, pues, la Corona, en este 

- aspecto, ha quedado reducida a un centro de imputación de actos y, 

por consiguiente, a algo impersonal, objetivo e independiente de la 
persona de su portador. 


B) Irresponsabilidad 

Así, pues, muchos de los actos gubernamentales y administrativos 
son actos de la Corona, realizados en nombre del rey y adscritos a él 
en virtud de que es el titular originario de la competencia. Pero es 
un principio del common. law que el rey no puede hacer el mal, no 
puede realizar entuerto. No hay acción contra el rey —sino sólo un 
recurso de súplica—, pues los tribunales son sus tribunales, derivan- 
do sus poderes de la autoridad del rey. Por otra parte, es principio 
- correlativo del common law que el rey no puede autorizar a un mi- 
nistro o funcionario para realizar un entuerto. En consecuencia, si 
alguien, actuando en nombre de la Corona, comete un acto ilegal, lo 
es:por su propia responsabilidad, sin que pueda encubrirle la auto- 
rización o mandato del rey (Early Danbw?s Case, 1679). Mas es claro 
que esta traslación de responsabilidad ha de significar una traslación 

real de competencia. ? ( 





C) Los poderes de la Corona 


tatutario, por ejemplo, los derivados de la concesión de plenos poderes 
en 1939, o del common law. En este último caso, se les llama pre- 
rrogativa. Esta fue definida por Blackstone diciendo que era “una 
especial preeminencia que tiene el rey sobre y por encima de todas las 


lr e | | 
| | a) Los poderes de la Corona pueden derivar : o del derecho es- 
| 





--(82) Dicey : Law of the Constitution. Londres, 1945, pág. 428. 
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demás personas en virtud del common law, pero al margen de su 
curso ordinario en virtud de su dignidad real” era, pues, algo de “na- 
turaleza singular y excéntrica”, puesto que no estaba dentro de la 
norma común y sólo podía aplicarse a aquellos derechos y facultades 
de que gozaba el rey, en contradicción y no en común con los de- 
más (83). Pero como quiera que el common law está sujeto a modi- 
“ficación por el derecho estatutario, de aquí que fuera definida por 
Dicey como “el residuo de la autoridad discrecional o arbitraria que 
- en un tiempo dado está jurídicamente en manos de la Corona” (84). 
Esta definición, que tiene un valor indiscutible, puesto que ha sido 
sancionada judicialmente (85), puede ser histórica y jurídicamente 
completada con la de Jennings, que entiende por prerrogativa “los 
poderes remanentes en el rey después de las revoluciones y sujetos 
a los estatutos que el Parlamento ha aprobado en virtud de su supre- 
macía” (86). En cuanto que son poderes remanentes en la Corona, es 
claro que su ejercicio no requiere la previa autorización del Parla- 
mento ; pero éste puede ejercer la crítica y responsabilizar al Go- 
bierno por su uso de tales poderes, así como proceder a la regulación 
o anulación de ellos. 

b) La mayoría de los poderes de prerrogativa —lo mismo que 
los derivados del derecho estatutario— sólo pueden ser ejercidos por 
el rey, con el consejo y refrendo de un ministro responsable ante 
el Parlamento. Hay, sin embargo, una excepción, a saber: el nom- 
bramiento de primer ministro por -parte del monarca; pero, en virtud 
de las normas de partido, esta discrecionalidad tiende a convertirse 
en automática. En efecto, antes, si bien el rey estaba obligado a 
llamar para jefe del Gobierno a una personalidad del partido triun- 
fante en las elecciones, sin embargo, el partido no imponía a una 
persona concreta, sino que, al revés, la persona designada por el mo- 
_narca se convertía automáticamente en jefe de partido; pero con el 
ascenso del laborismo a partido gubernamental se han invertido los 
términos : el partido tiene un jefe, y, si gana las elecciones, el mo- 
- narca ha de conferirle la jefatura del Gobierno; y, en fin, práctica- 
mente sucede también lo propio cuando el partido conservador tiene 


(83) Blackstone: Commentaires on the Law of England. London, 1809, : 
página 239. En realidad, las palabras “en virtud del common law (by virtue 
of the common law) fueron añadidas en ediciones posteriores a la original, 
porque la prerrogativa forma parte del common law y los tribunales entien- 
den sobre su extensión. Confr. A. B. Keith : Constitutional Law. Londres, 
página 200, n. b. | 

(84) Dicey : Ob. cit., pág. 424. 

(85) Keith: Ob. cit., pág. 201.—Jennings : Ob. cit., págs. 173-74. 

(86) Jennings, pág. 174. | 
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un jefe indiscutible. Así, pues, como resume sins (87), el rey 
ejerce discrecionalmente tal poder de prerrogativa cuando el partido 
conservador tiene mayoría, pero no jefe indiscutible, o cuando nin- i 
gún partido tiene mayoría, como fue el caso de MacDonald en 1931, 
s1 bien, en este caso, el nuevo Premier ha de buscarse una mayoría 
o proceder a la disolución del Parlamento. : 

Fuera de este caso, y con la reserva doctrinal que veremos más 
adelante, todos los des poderes de prerrogativas se ES con la 
cooperación de un ministro. 

c) Los poderes capitales son los siguientes : 

a') En el orden legislativo, el rey, 

1) Reúne el Parlamento ; el bill de derechos establece que, y 
en caso de no mediar convocatoria real, el Parlamento se reunirá 
cada tres años ; pero una convención constitucional, reforzada por 

| | el hecho de que varias leyes capitales sólo se aprueban para una 
vigencia anual, obliga a convocarlo todos los años (88). 

1) Los acuerdos de las Cámaras precisan de la sanción real 
para convertirse en leyes ; sanción que no ha sido negada desde 
1707, en que la reina Ana puso el veto a la Scotch Malitia Act. Por 
consiguiente, es convención constitucional que el rey carece de veto. 

Im) Con el consejo del primer ministro disuelve el Parlamen- | | 
to, al que ha de convocar de nuevo dentro de un plazo de tres 
meses. 

Iv) Puede nombrar pares, con lo que tiéne la posibilidad de 
asegurarse por este camino una mayoría en la Cámara Alta ; más 
esta facultad ha perdido significación política, dada la escasa re- 

- levancia de la Cámara de los Lores. 

v) Legisla para ciertas colonias por Cartas-Patentes y Orde- 
nes en Consejo. 

b”) En el orden judicial, es origen de toda jurisdicción : puede 
| detener un proceso (facultad que ejerce el fiscal general), ejerce el 
o | derecho de gracia y concede ciertas apelaciones. 
| c') En el orden ejecutivo, el rey, 
| 1) Es comandante de las fuerzas armadas, nombra sus oficia- 

les y confirma las sentencias de los tribunales marciales. 
11) Es fuente de honor y merced, confiriendo títulos, honores 
y dignidades. 








(87) Jennings: Cabinet Government. Cambridge, 1937. Confr. también 

Laski : Parliamentary Government in England. Londres, 1948, págs. 229 y. ss. 

(88) Los presupuestos, la Army (Annual) Act, que autoriza de año en 

- año el mantenimiento del ejército de tierra, y la Air Force (Annual) Act, 
que hace lo propio para las fuerzas aéreas. 
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111) Tiene a su cargo los llamados genéricamente “actos de 

Estado”, es decir, aquellos que se refieren a las relaciones exterio- 

res, como las relaciones diplomáticas, la declaración de la guerra 

y conclusión de la paz, el reconocimiento internacional, el régl- 

_men de territorios ocupados, los tratados (con reserva de los de- 
rechos del Parlamento), etc. 

Iv) Le corresponde cuidar de la paz y seguridad del reino, 
recibiendo, si así se precisa, poderes especiales para ello. 

d) Otros poderes y funciones particulares. 
El rey es, además : 

1) Gobernador de la Iglesia establecida ; nombra las dignida- 
des eclesiásticas superiores, sanciona los cánones y: autoriza su 
promulgación. | | 

11) Es vínculo, símbolo y emblema inmutable de la Common- 

-—wvealth, que sin la Corona quedaría disuelta en la comunidad in- 
: ternacional (89). 
ni) Es parens partriae, es dE guardián de los seres inde- 
- fensos, como niños, lunáticos, idiotas, mujeres, etc. En épocas an- 
teriores al desarrollo de la política dal. esta función del rey le 
llevaba a ocuparse personalmente de problemas de caridad y be- 
neficencia, que han pasado, en general, a órganos de la Admi- 
nistración. 

Iv) Y, en fin, entre las funciones no ya del rey, sino de la 
familia real, está la de ser espejo de familias. En este sentido, la 
familia real inglesa ha adaptado su modo de vivir al estrato so- 
cial que en cada momento estaba en primer plano en la sociedad 
británica. Que este deber de espejo de familias no es insignificante 
desde el punto de vista constitucional, lo demuestra el plantea- 
miento de las razones para la abdicación de Eduardo VIII. 


D) La función y situación constitucional del rey 


Como ya hemos indicado, todos los poderes de prerrogativas, lo 
mismo que los estatutarios, han de ejercerse por y con el consenti- 
miento de un ministro; el rey no puede tener o, en todo caso, no 
puede hacer valer sus puntos de vista subjetivos, sino que prevalece 
el criterio de sus ministros ; es, pues, una entidad neutral, de la que 
B. Constant decantó su famosa doctrina del pouvoir neutre. En es- 





(89) V. M. García-Pelayo: El Imperio Británico. Madrid. Rev. de Occi- 
dente, 1945. 
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tas condiciones, cabe preguntar : ¿Qué le queda al rey a título per- 
sonal y exclusivo? ¿Cuál es su función general en el sistema consti- 
tucional?- - | E E 
En primer lugar, del mismo modo que han sido das | 
históricas las que han convertido en nominales los poderes reales, no 
está excluido, en principio, que bajo otras circunstancias se inviertan 
los términos y adquieran efectividad poderes que hoy son meramente 
formales. Ello es así porque por debajo de sus funciones concretas 
el rey está considerado como el guardián de la constitución, y en este 
aspecto la mayoría de los tratadistas británicos con más o menos 
reservas, y partiendo siempre de la exclusión de criterios partidistas 
por parte del rey, admiten su intervención cuando se trate de situa- | ( 
ciones que subviertan la esencia de la constitución británica (90). 
Así, de un modo casuístico, nos dice Jennings que el rey puede negar 
su asentimiento (y, por consiguiente, hacer dimitir al Premier o di- 
¡ | solver per se el Parlamento) “a una política que subvierta las bases 
- democráticas de la constitución por prolongaciones innecesarias o in- 
definidas de la vida parlamentaria, por obrar maquiavélicamente en 
los distritos electorales a favor de un partido, o por modificaciones 
fundamentales en el sistema electoral dirigidas al mismo fin”, e in- | 
- cluso ya no con referencia a la constitución, sino al interés nacional, | 
_nos dice con un ejemplo bien concreto: “Si Mr. Chamberlain hu- 
| | biera aconsejado la disolución [del Parlamento] en mayo de 1940, 
Cuando los alemanes cruzaban el canal Alberto, hubiera estado jus- 
Pa tificada la negativa del rey” (91). 
| Pero aun haciendo abstracción de estos casos excepcionales, que, 
hoy-por hoy, no es razonable suponer que se presenten, al rey —según: 
una famosa formulación de Bagehot— le quedan tres cosas : “el de- 
recho a ser consultado, el derecho a animar, el derecho a prevenir”. 
En consecuencia, si el rey en sí mismo carece de poder, puede, en 
cambio, ejercer una enorme influencia derivada de sus condiciones 
personales, de las del primer ministro y de la extensión e intensidad 
e de su experiencia. Si tratásemos de expresar esta situación en térmi- 
| . nos más próximos a una formulación jurídica, diríamos que carece 
de potestas, pero que posee auctoritas: tiene la primera aquel que, 
indiferentemente del asentimiento de los sometidos, es capaz de de- 
terminar la acción de los demás a través de una orden y, si es pre- 
ciso, por la aplicación de medios coactivos ; tiene auctoritas aquel 





| (90) Véase un resumen de estas opiniones (Brougham, Todd, Esher, Keit, 
| Dicey, Evatt, Jennings, Lasky) en Neuendorf : Studies in the Evolution 
¡ of Dominion Status. Londres, 1942, págs. 14 y ss. 

| (91) Jennings: The British Constitution. Cambridge, 1941, pág. 107. 

| y 





que es capaz de condicionar la acción de los demás, en virtud de que 
éstos reconocen en él una cualidad valiosa ; así, pues, mientras que la 
potestas es impuesta, la auctoritas es reconocida (92), y, por tanto, 
muy dependiente de cualidades personales e irreducible al esquema 
racional de una competencia. 

- Y, en fin, el rey, en su calidad de portador de la Corona, es un 
" factor fundamental de integración, en el sentido de Smend, quizá en 
mayor medida, por las peculiaridades del sistema jurídico inglés, que 
- cualquier otro jefe de Estado, puesto que es la expresión visible de 
la Corona, como unidad jurídico-política encarna al Estado como to- 
talidad, y es, por tanto, un caso patente de integración personal ; y 
puesto que por referencia a los valores y representaciones en él sim- 
bolizados, los ingleses se unen en comunidad de sentimientos y de 
acción es una muestra de integración real. Y por todo ello, a pesar 
de quedar reducido a funciones que un criterio positivista conside- 
raría como puramente formales, es claro que sin él la existencia po- 


lítica del pueblo inglés y de toda la comunidad británica sería dis-. 


tinta. Tiene escasas “competencias”, pero es el supuesto de todo el 
sistema de ellas. 


TII. EL GABINETE 


-— Desde el punto de vista dinámico, la clave de la constitución bri- 
tánica y la genuina aportación de ésta al Derecho constitucional de 
otros países está formada por el gobierno de Gabinete. Tiene éste 
como misión fundamental la dirección política del país, y está com- 
puesto por cierto número de ministros, nombrados por el primer 
ministro. 


A) El Ministerio 


Con esto queda dicho que no cabe confundirlo con el ministerio, 
es decir, con el conjunto de los jefes de los departamentos ministe- 
riales, de algunos subsecretarios y de otros altos cargos, sino que 
el Gabinete es un cuerpo restringido formado en el seno de aquél. Los 
ministros son nombrados y destituidos por el rey, de acuerdo con la 
propuesta del Premier; de manera que, como dice Finer (93), el rey 


(92) Confr. Triepel: Die Hegemonie. Stuttgart und Berlin, 1943, pági- 
na 34.—C. Schmitt : Teoría de la constitución. Madrid, 1934, págs. 86 y 87. 

(93) H. Finer: The Theory and Practice of Modern Government. Lon- 
don, 1946, t. II, pág. 953. 
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nombra, pero no escoge; acepta la dimisión, pero no determina el 
motivo de ella. Por consiguiente, la composición del ministerio está 
exclusivámente en manos del primer ministro, limitado solamente 
por las normas de su partido y por la personalidad francamente mi- 
nistrable de algunos de sus correligionarios,. que, no obstante, es a 
veces ignorada por el primer ministro. En cuálquier casó, los miem- 
bros del ministerio han de pertenecer a la mayoría parlamentaria, 
estando limitado por una ley el número de pertenecientes a la Cá- 
mara de los Comunes (Ministers of the Crown Act 1937), con lo 
que indirectamente se aseguran unos puestos a los miembros de la 
de los Lores. No todos los componentes del ministerió llevan oficial- 
mente el título de ministros ; junto a esta denominación existen las 
de Secretario de Estado, así como otras que son residuos nominales 
y a veces reales de la ordenación constitucional de épocas pasadas, 
como las de Canciller del Ducado de Lancaster, Primer Lord del 
Almirantazgo, Lord del Sello Privado, Presidente de la Junta de 
Comercio, etc. 

Si. hen los ministros tienen unas sn establecidas por la 
ley y la convención, el ministerio, como entidad colectiva, es un con- 
cepto nominal, una mera designación para una pluralidad que no 
delibera ni decide en conjunto, ni tiene una función colectiva, aun- 
que sí común ; por consiguiente, su unidad se verifica a través del 
Gabinete y especialmente del primer ministro. Los ministros que es- 
tán a la cabeza de un departamento son responsables ante el Parla- 
mento de la gestión de aquél; el jefe de cada departamento tiene 
como adjunto un subsecretario parlamentario, en general miembro 


de Cámara distinta a la del ministro, a fin de que en cualquiera de 


ellas esté presente una persona responsable dispuesta a explicar la 
gestión del departamento. 


B) Composición 


El Gabinete se compone de los “ministros principales de su Ma- 
jestad”. La cualidad de principal depende en parte de precedentes 
y en parte de las necesidades de cada momento, que hacen pasar cier- 
tos ministerios o ciertas personas a primer plano. 

La composición del Gabinete manifiesta, pues, la flexibilidad y 
el realismo característico de la constitución inglesa. El número de 
sus miembros se ha acrecido considerablemente con el tiempo, y ac- 
tualmente, en circunstancias normales, son entre quince y veinte, lo. 
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que hace que se subdivida en comités. Además, como ha sucedido 
durante las dos guerras mundiales, puede crearse en su seno un (za- 
binete restringido o Gabinete de guerra, cuyo número ha variado 
entre diez y cinco miembros, y que concentra en sí los poderes y la 
responsabilidad de la conducción de la guerra. ? 

Los miembros del Gabinete son nombrados por el rey, de acuer- 
do con la propuesta del primer ministro. El hecho de que algunos 
ministros se consideren de suyo como “principales”, no limita la ac- 
ción del Premier, puesto que la designación de miembros del Gabi- 
nete se lleva a cabo en el mismo acto que la de los miembros del 
ministerio ; es decir, que si bien, por ejemplo, el secretario de Asun- 
tos Exteriores es por convención miembro del Gabinete, corresponde 
decidir al Premier qué persona va a ocupar dicho cargo. 


C) El “Privy Council” 


Ni el ministerio ni el Gabinete son instituciones establecidas por 
el Derecho estricto —si bien el Gabinete ha sido aludido un par de 
veces por textos legales—, sino que sólo están regulados por la con- 
vención. A consecuencia de ello, algunos de los actos de los departa- 
mentos y del Gabinete han de tomar forma de decisiones del Privy 
Council, cuerpo del que, como sabemos, surgió el Gabinete al modo 
de un subcomité o Junta restringida. Actualmente se compone de 
unos trescientos miembros, nombrados por la Corona más bien a tí- 
tulo honorífico y como premio a servicios relevantes. Aunque man- 
tiene ciertas funciones judiciales de índole imperial, ha perdido, salvo 
raros residuos, funciones consultivas, quedando reducido a la misión 
puramente formal de dar fuerza jurídica a los actos gubernamentales, 
ya que las atribuciones legislativas del gobierno generalmente han 
de tomar forma de decisiones del Consejo (Orders in Council, Royal 
Proclamations, etc.). A este efecto, los miembros del Gabinete son 
miembros del Consejo privado, pudiendo resumirse las relaciones 
entre ambos órganos del modo siguiente : “Las funciones del Consejo. 
privado son distintas de las del Gabinete. El primero es un cuerpo. 
que da aprobación formal a ciertos actos del Gobierno; el último, 
es deliberante. Si bien todos los miembros del Gabinete son conse-. 
jeros privados, no se reúnen, sin embargo, como comité del Consejo, 
sino como “sirvientes de su Majestad”. El Gabinete es reunido por 
el primer ministro. El Consejo es convocado por el Clerk del Consejo, 
cuyo cargo se remonta al siglo xvI. La única conexión entre el mo- 
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derno Gabinete y el Consejo es el juramento y obligación de secreto 
que vincula a los miembros del Gabinete como miembros del Con- 
sejo” (94). | 


D) Función 


El Gabinete responde a las necesidades de concentración, direc- 
ción y responsabilidad del Poder. Su misión es, ante todo, gobernar ; 
es decir, decidir no sólo sobre las líneas generales de la legislación y 
- de la política exterior e interior, sino también sobre todas las cues- 
_ tiones particulares que en un momento dado adquieran interés polí- 
tico nacional. Ejecutores de esta política son los departamentos, pero 
bajo la continua dirección del Gabinete, que de este modo reduce 
a unidad al conjunto de los ministerios. | 
Pero el Gabinete no sólo coordina la acción de los dente 
entre sí, sino también la del conjunto del ministerio con el Parla- 
mento. En primer lugar, y en virtud de su dominio sobre la mayoría 
parlamentaria, puede obtener para los departamentos los poderes adi- 
cionales que considere precisos. Por otro lado, responde ante la Cá- 
mara de la política y dirección general, así como de la particular de 
un departamento, si, como es normal, ésta ha sido desarrollada con 
arreglo a las directivas del Gabinete. El modo concreto de esta vin- 
| . .  culación de ministerio y Parlamento, así como la relación de poder 
de éste y el Gabinete, lo veremos más adelante ; pero, por de pron- 
to, y con lo dicho, una cosa es clara, a saber: el Gabinete “pro- 
duce la unidad en el sistema constitucional” (95). 


E) Las fuentes jurídicas de sus poderes | o 


Jurídicamente, los poderes del Gabinete derivan de las siguientes 
fuentes : a) De la prerrogativa que, como sabemos, ha de ser ejerci- 
da por consejo y a través de un ministro y que puede ser restringida 
por el derecho estatutario; b) del derecho estatutario en virtud de 
poderes conferidos a la Corona, al Gobierno o a los departamentos ; 
en realidad la mayoría de las atribuciones en materia de política social 
y económica han sido conferidas por esta vía , y c) por las convencio- 
nes constitucionales, de las que derivan no sólo las atribuciones, sino 
la existencia misma del Gabinete. 


(94) Wade y Phillips : Constitutional Law. Londres, 1946, págs. 123-124. 
(95) Jennings: The Law, pág. 88. 
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F) La responsabilidad 


El régimen de Gabinete se emplea como sinónimo al de gobierno 
responsable, lo que significa en la constitución británica : 
| a) La exclusión del rey de las reuniones del Gabinete, de modo 

que la vía de relación entre uno y otro es el primer ministro. Esta ex- 
clusión del monarca es correlativa a su irresponsabilidad y a la res- 
. ponsabilidad colectiva del Gabinete e individual de los ministros. 

b) La correspondencia entre la composición del Gabinete y la 
mayoría parlamentaria, con lo cual su política encuentra el apoyo del 
Parlamento. La correspondencia es tanto más fácil e incluso mecánica 
_mientras dure lo que en Gran Bretaña es tradicional : el sistema de 
dos partidos fuertes ; el apoyo por el Parlamento se fortalece, en tanto 
que el Gobierno, como es normal, esté formado por miembros de un 
solo partido, lo que permite acometer los problemas con una unidad, 
energía y decisión desconocida por la generalidad de los Gobiernos 
parlamentarios continentales apoyados en minorías inseguras, y que 
da lugar no sólo a la crisis, sino también a una política y una legis- 
lación llena de indecisión, timidez y eclecticismo. 

c) La esencia del Gobierno responsable radica, según la teoría 
tradicional, en la consideración del Gabinete como una especie de 
comité del Parlamento (bien que teniendo aquél la posibilidad de di- 
solución de éste), situación asegurada en cuanto que el Gabinete en 
su totalidad o un ministro individual se verán obligados a dimitir 
cuando su política o gestión no sea aceptada por el Parlamento ; los 
métodos para hacer efectiva esta responsabilidad eran y son la nega- 
tiva a una propuesta del Gobierno, el voto de censura o la desapro- 
bación de la petición de un voto de confianza. 

Es necesario aclarar que afirmar que el Gobierno es responsable 
ante el Parlamento no es una formulación precisa y distinta, pues 

ante quien es responsable es concretamente ante la Cámara de los Co- 
_munes, ya que la negación de confianza, el voto de censura, etc., de 
los lores no obligan a dimisión. Pero todavía es precisa una mayor 
concreción de términos. Ante todo, no es el Parlamento quien normal- 
mente domina al Gabinete, sino al revés. Una vez más no puede ex- 
plicarse una organización constitucional sin acudir a.los partidos. De 
acuerdo con la nota señalada anteriormente, los miembros del Gabi- 
nete son, en general, los jefes del partido que cuenta con mayoría en 
la Cámara. En los tiempos en que la organización de tales partidos 
era más laxa, las deserciones ocasionales de diputados de la mayoría 
hacia la oposición eran relativamente frecuentes; pero hoy, con la 














306 ¡ | _Derecho constitucional comparado 
mayor organización de los partidos y con la estimación por el electo- 
rado de las cualidades de lealtad hacia una organización y un progra- 
ma, estimación que hace problemática la elección del disidente, el 
Gabinete o no tiene que temer disidencias o se ventilan éstas en el 
seno del partido. y no en la Cámara. De este modo, el Gabinete, salvo 
en tiempos de crisis nacionales, y en virtud de su dominio sobre el 
partido, cuenta con una mayoría segura y disciplinada en la Cámara, 
a través de la cual domina sobre ella. “Las más graves dificultades 
de los líderes son pre-electorales, no post-electorales” (96). 

Y no sólo es que domine sobre la Cámara dentro de las competen- 
cias ordinarias y establecidas, sino que además puede obtener del Par- 
lamento, y en un plazo breve, la ampliación de poderes que considere 
necesarios. Finalmente, la situación de predominio sobre la Cámara 
se refuerza por -el hecho de que el orden del día está en manos del 
Gobierno (v. infra, pág. 311). 

Pero aun en el supuesto de que el Gobierno fuera o en la * 
Cámara, ello no significa necesariamente la dimisión, pues cabe que 
apele al pueblo, es decir, aconseje al rey la disolución de la Cámara 
y la convocatoria de nuevas elecciones ; si el cuerpo electoral concede 
de nuevo mayoría al Gabinete, éste continúa en el Gobierno, y sólo en 
i caso contrario, es decir, cuando la mayoría la obtenga la oposición, 
es cuando se ve obligado a dimitir. De manera que la responsabilidad 
| significa que una decisión de la Cámara de los Comunes contraria al 

Gobierno —difícil de lograrse por las razones anteriormente expues- 
tas— lleva consigo la resignación del Gabinete o la convocatoria de 
nuevas elecciones ; pero, en todo caso, la última palabra puede decirla 
- el cuerpo electoral. Por consiguiente, como afirma Finer (97), expre- 
| sando por lo demás una opinión standardizada, “el sistema es de res- 
ponsabilidad plebiscitaria y no representativa. La Cámara se ha con- 
vertido en agente y mentor del público y raramente toma decisiones”, 
o, como dice otro eminente tratadista británico —el profesor An- 
son— : “El poder que determina la existencia y el fin del Gabinete 
pasó primero de la Corona a los Comunes, y después, de los Comu- 
nes al electorado” (98). 
| | Sería, sin embargo, un error creer que el Gabinete puede gober- 
0 nar a su antojo el país y que el Parlamento no signifique nada entre 
las garantías de la constitución inglesa frente al mal gobierno, pues 
aunque entre dos elecciones el Gabinete tiene todo el poder, ha de 


IZ 





(96) Finer, II, pág. 966. 

(97) Finer, II, pág. 968. 

(98) Cit. por H. Savelkous : Das englische Kabinetsystem. Munich, 1934, 
E página 298. | 
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justificar constantemente ante el Parlamento el uso que hace de él; 
está de modo permanente sometido a crítica de sus errores ; en diá- 
logo constante con sus antagonistas, tanto en las cuestiones genera- 
les como en las particulares ; y si no se justifica ante esta crítica que- 
da expuesto a perder la confianza del electorado en las próximas elec- 
ciones. Por consiguiente, el Parlamento representa la polaridad entre 
el poder del Gabinete, sustentado por la mayoría, y la justificación 
de este poder, que constantemente ha de hacer ante la minoría, an- 
- títesis que, en último término, se resuélve en la unidad superior del 
cuerpo electoral. 


IV.” Er PRIMER MINISTRO 


A) El principio de la unidad del ministerio en general y de la 
del Gabinete en particular está asegurado por la existencia del pri- 
mer ministro. Jurídicamente hablando, no forma un cargo autónomo, 
sino vinculado al de Primer lord de la Tesorería, y en Derecho estric- 
to es, en virtud de este cargo, por lo que forma parte del ministerio. 
Por consiguiente, su efectiva regulación se basa en convenciones cons- 
titucionales, si bien ha sido aludido y por ende reconocido, en tres 
estatutos. La importancia y significación de este cargo es verdadera- 
mente decisiva : “es la clave del arco del Gabinete. Es el centro de su 
formación, el centro de su vida y el centro de su muerte” (99); su 
status es “casi comparable con el del Presidente de los Estados Uni- 
dos” (100), y ya Dicey escribía que “si hay una persona en cuya sola 
mano está emplazado el poder del Estado, esta persona no es el rey, 
sino el presidente de comité conocido por el nombre de primer mi- 
mistro” (101). 

B) Este poder, que todos los autores se preocupan de resaltar y 
en el que ven la unidad y la clave del Gabinete, es resultado de una 
_ serle de motivos y se expresa en diferentes direcciones: 

a) En primer lugar, su fuerte posición se debe al hecho de que 
si formalmente es nombrado por el rey, sin embargo, en realidad es 
elegido por el pueblo (salvo en el raro caso de que el partido conser- 
vador no tenga un jefe indiscutible). Creemos exagerada la extendida 
opinión que entiende que lo que motiva el desplazamiento del cuerpo 


(99) Laski: Parliamentary Government in England. Londres, 1948, pá- 
gina 228. 

(100) W. 1. Jennings: The British Constitution. Cambridge, 1941, pági- 
na 158. 

(100) Dicey : The Law of the Constitution, ed. cit., pág. 9. 
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electoral hacia uno u otro partido es la personalidad del futuro Pre- 
mier, es decir, que son unas elecciones plebiscitarias en torno a la 
persona que ha de gobernar Gran Bretaña durante los próximos cinco 
años ; creemos, por el contrario, que en la decisión del pueblo inglés 
interviene una serie de factores VOS (programas de partido, etc.) ; 
pero no es menos cierto que uno de los más importantés elementos 
para la decisión del pueblo inglés es la personalidad del futuro pri- 
mer ministro ; el elector no sólo se decide por un programa, sino tam- 

| bién, ante todo, la masa neutra, por las cualidades ¡personales de 
Gladstone o de Disraeli, de Lloyd George o de Asquith, de McDonald 
o de Baldwin, de Attlee o de Churchill ; de modo que en cualquier 
caso el Premiar recibe en general su representación directamente del 
pueblo, lo que le da fortaleza y responsabilidad. 

b) Como hemos visto, el Premier nombra a los ministros, y en 
el seno de ellos designa los que han de componer el Gabinete, al tiem- 
po que su dimisión significa la del Gabinete ; es, pues, dentro de cier- 
tos supuestos políticos, a quien deben sus cargos los demás colegas, 
a los que, por otra parte, puede dimitir. Todas estas circunstancias 
le otorgan una indiscutible preeminencia y, dentro de ciertos límites, 
le aseguran la lealtad de los demás ministros. Pero esta preeminencia 

y lealtad están además fortalecidas por la circunstancia de que en los 
, países anglosajones aquel que preside una junta u organismo goza de 
] E una especial lealtad fundada en sus tradiciones jurídicas y en el su- 
| puesto de que, para que'los asuntos sean bien resueltos, se precisa 
una dirección personal. 
- Cc) Esla vía principal y ordinaria de comunicación con la Coro- 
_na, de manera que los informes sobre las reuniones del Gabinete son 
hechos por el primer ministro sin que tenga obligación de mostrárse- 
los previamente a sus colegas, y en casos de graves problemas o de 
crisis nacionales, el rey consulta antes que a nadie al primer ministro. 
d) Es leader del Parlamento, es decir, tiene en sus manos el or- 
den del día, y con ello la dirección de los trabajos parlamentarios ; 
tiene la misión y el deber de explicar ante el Parlamento los asuntos 
de política general o aquellos que, aun perteneciendo a un depar- 
tamento, se consideran como muy importantes en la situación del 
| momento. Tiene autoridad sobre los miembros de la mayoría, acreci- 
e | da por su calidad de jefe de partido, de manera que puede utilizar a 
5 | los demás miembros y a la organización del partido contra los colegas 
| rebeldes. Y, en último caso, su autoridad se fortalece en cuanto que 
e) susan al rey la disolución de la Cámara. 
ls Toda esta masa de poderes, que se complementan y condicionan 
A entre sí, aseguran a Gran Bretaña la unidad de una dirección perso- 
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nal a la cabeza del Gobierno. Es claro que a este poder superior, con 
respecto a sus colegas, es correlativa una responsabilidad especial, en 
primer lugar, ante el cuerpo electoral, dado que el triunfo de un par- 
tido en las elecciones está influido por la calidad del Premier, y si, 
como hemos visto, debe su designación al cuerpo electoral, la lógica 
misma de esta relación hace que sea responsable ante él. En segun- 

do lugar, ya hemos aludido a su responsabilidad ante el Parlamento 
por la política general y por las cuestiones que, aun siendo particu- 
- lares, se consideran importantes en un momento dado. 


V. EL PARLAMENTO 


A) Combpostción 


Ya hemos dicho que desde el punto de vista jurídico-formal, la 
palabra Parlamento designa la reunión de tres instituciones : el rey, 
la Cámara de los Lores y la Cámara de los Comunes, reunión a la 
que se llama también “Rey en Parlamento”, como expresiva del poder 
legislativo. | 

Puesto que el rey carece de veto, su participación es puramente 
formularia. En cuanto a la Cámara de los Lores, hay que tener en 
cuenta : a) que su asentimiento no es necesario para legislar sobre 
materia financiera y que para las restantes materias sólo tiene un ve- 
to de un año (v. imfra, pág. 317); b) que la pérdida de confianza en 
los Lores no obliga al Gobierno a dimitir. Son dos cuerpos de índole 
y de características muy diferentes, y Parlamento, en sentido político 
¡y real de la palabra, es equivalente a Cámara de los Comunes, que en 
todo caso actúa como sujeto real de los poderes de aquél. 


B) La “soberanía” del Parlamento 


Desde el punto de vista jurídico, el Parlamento es el titular del 
poder supremo en la Gran Bretaña. Á esta situación se le designa con 
el nombre de “soberanía legal”, de “autoridad trascendente y abso- 
luta”, de “omnipotencia”, etc., del Parlamento. Ello es así porque, 
en primer lugar, no existe la distinción formal entre leyes constitu- 
cionales y ordinarias, de manera que en cualquier instante el Parla- 
mento puede establecer por el método ordinario reformas constitucio- 
nales ; porque no existe ningún Tribunal con competencia para deci- 
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dir sobre la constitucionalidad de las leyes, v sea que toda ley de! 
Parlamento, cualquiera que sea su contenido, ha de ser aplicada por 
los tribunales de Justicia ; porque el derecho por él creado tiene pri- 
macía sobre el common law, y sobre cualquier forma de creación jurí- 
dica ; porque está por encima de los fallos judiciales, ya. que puede 
dar un bill de indemnidad con objeto de legalizar un acto ilegal o de 
librar a alguien de las consecuencias Jurídicas de la comisión de un 
acto ; porque puede prolongar su vida más allá de los cinco años para 
los que ha sido convocado ; porque puede, en fin, regular la suce- 
sión del trono, excluir de ella a los que no sean miembros de una de- 
terminada ón limitar la prerrogativa regla, cambiar la religión 
de Estado, etc. 

Como hemos indicado, a este inmenso poder jurídico del Parla- 
mento se le suele denominar soberanía del Parlamento. Pero esta de- 
_signación presenta objeciones teóricas y prácticas. En primer lugar, 
| el poder del Parlamento no es originario, sino derivado del pueblo; 
| no es permanente, sino limitado en el tiempo, pues aunque puede 
( prolongar su duración, es claro que una prolongación indefinida al-. 
teraría su sustancia. Estas y otras razones han dado lugar a la distin 
ción entre soberanía legal, que ciertamente puede corresponder al 
Parlamento, y soberanía política, entendida como poder supremo, 
cuya voluntad es obedecida en último término y que radica en el 
pueblo. Por grandes que teóricamente sean los poderes del Parlamento, 
ningún Parlamento sería hoy capaz, dice Laski, de privar a los cató- 
licos del sufragio o de prohibir la existencia de las Trade Unions. 
Por consiguiente, soberanía legal significa un concepto jurídico, una 
forma de expresión creada por los juristas para expresar las relacio- 

nes entre el Parlamento y los Tribunales (102). 











C) La desviación de poderes hacia el Gabinete 


a) La dirección del Parlamento por el Gabinete 


Pero, aparte de estas consideraciones, la vida constitucional in- 
glesa muestra una desviación del poder del Parlamento hacia el Ga- 
binete, desviación que se expresa en una serie de fenómenos entre los 
cuales podemos considerar como más importantes los siguientes : 


(102) Sobre este problema de la soberanía del Parlamento, v. la exce- 
lente y documentada monografía de T. González García : La soberanía del 
Parlamento inglés. Murcia, 1927, especialmente págs. 21 y ss y 133 y ss. 
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1) La ya aludida disciplina de BEATIOO y el dominio eel orden del 
día por el Gobierno. 

11)  Nó se discute ninguna propuesta de carácter financiero —es 
decir, que implique asignación de fondos o imposición de tributos— 
si no ha sido recomendada (aunque no necesariamente iniciada) por 
_el Gobierno. 

1) Pero, además de esto, el reglamento y la práctica parlamen- 
taria hace muy difícil el ejercicio de la iniciativa legislativa por parte 
- de los miembros «individuales, de manera que la situación puede resu- 
mirse en estas palabras.de llbert : “Cuando un miembro presenta par- 
ticularmente un proyecto existen pocas probabilidades de que tal pro- 
yecto llegue a ser ley, a menos que plantee un problema al margen de 
_toda discusión y de relevante importancia” (103), sobre todo si el Go- 
bierno tiene interés en que no se discuta, lo que puede conseguir en 
virtud de su dominio del orden del día. En consecuencia, prácticamen- 
te y de modo general, la iniciativa pertenece casi exclusivamente al 
Gobierno, hasta el punto de que se ha podido decir que actualmente el. 
Gabinete legisla con el consejo y consentimiento del Parlamento (104). 


b) La legislación delegada 


Mención especial merece el crecimiento de lá legislación delegada, 
es decir, la sustitución del Parlamento por el Gobierno en amplias 
esferas de la función legislativa. Ello ha sido resultado de una serie 
de causas entre las que el Donoughmore Report cita las siguientes : 
1) el apremio de tiempo en relación con el gran volumen de la legis- 
lación ; 2) el carácter técnico de algunas materias para cuya discusión 
¡jes inadecuado el Parlamento; 3) la imposibilidad de prever todos los 
casos posibles, especialmente cuando se trata de grandes reformas ; 
4) la necesidad de conseguir una flexibilidad que permita adaptarse 
a situaciones futuras sin necesidad de reformar la legislación parla- 
_mentaria ; 5) el mejor aprovechamiento de las lecciones de la expe- 
riencia ; 6) la frecuencia en un Estado moderno de una legislación de 
necesidad y de urgencia (105). 

Aunque no es el Gobierno la única entidad que ejerce poderes de 


(103) Tlbert : El Parlamento. Su historia, constitución y práctica, traduc- 
ción esp. de J. Calvo. Barcelona, 1930, pág. 64. 

(104) En el Third Special Report from the Select Committee on proce- 
dure 1946, se hacen propuestas para asegurar los derechos de los miembros 
mediante un reajuste en la distribución del tiempo de las sesiones. 

(105) Committee on Minister's powers, Report, Cmd. 4060, TI, rr. 
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legislación delegada (106), sí es el dos titular de ella, y esta de- 
legación puede tomar una amplitud tan considerable que se llegue en 
verdad a una sustitución de la genuina función del Parlamento. Tal 
sucede especialmente con lo que el Report citado denomina 'tipos ex- 
cepcionales, a saber: a) delegación de poderes para legislar sobre 
“materias de principio”, es decir, sobre materias fundamentales den- 
tro de una esfera dada, confiiendo una discreción amplísima para re- 
gular todos los aspectos de una determinada cuestión (107); b) dele- 
gación de poderes para imposiciones tributarias dentro de límites 


_amplísimos, con lo que uno de los más viejos y característicos prin- 


cipios del Derecho constitucional británico —no hay tributación si no 


_ha sido aprobada por el Parlamento— se convierte en pura fórmula ; 


c) delegación de poderes para reformar leyes del Parlamento, la: 
so la misma ley por la que se otorgan los poderes (cláusula de Enri- 
que VIID) ; d) delegación de poderes con exclusión de la competen- 
cia judicial en cuanto a la legalidad de las disposiciones de los pode- 
res gubernamentales emanados en virtud de la delegación ; para ello, 
en la ley que concede los poderes se establece que las disposiciones 
dictadas por el Gobierno en virtud de ella “tendrán el mismo efecto 
que si hubiesen sido dictadas en esta ley”. 

Cierto que toda la legislación delegada queda sometida a su ul- 
terior aprobación, modificación o anulación por el Parlamento. El 
Report registra los siguientes métodos de ejercicio de esta vigilan- 


cla: a) el depósito de la. legislación delegada sobre la Mesa “tan 


pronto como sea posible” mas es claro que el carácter impreciso 


del plazo le permite al ejecutivo diferir su presentación, ello aparte 


de que no se prescribe qué acción debe emprender el Parlamento; 
b) el depósito dentro de un plazo limitado, no teniendo fuerza de 
ley si entretanto se vota una resolución contraria ; c) depósito con- 
dicionando la vigencia de la resolución a una decisión afirmativa del 
Parlamento. Añade el Report que “es imposible descubrir cualquier 
justificación racional de la existencia de tantas formas diferentes de 
depósito o en qué principio se funda el Parlamento al decidir cuál 


(106) Tal potestad se ha concedido también a los tribunales, autoridades 
locales y corporaciones. 

(107) Por ejemplo, la Gold Standard (Amendment) Act de 1931 faculta 
al Tesoro para “dictar y de tiempo en tiempo poner al día resoluciones que 
autoricen la adopción de medidas con respecto a las operaciones de cambio 
y de otro tipo que puedan considerarse convenientes para resolver dificul- 
tades que surjan respecto de la suspensión del patrón oro“ (cit. en el Report, 
II, 8). | 
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debe adoptarse” (108). Lo único claro es que la fiscalización del Par- 
lamento era completamente ilusoria y que, a fin de hacerla más efi- 
caz, el Report recomienda la formación de una comisión parlamen- 
taria especial, a la que aludiremos más adelante. En todo caso, y 
manteniéndonos en un punto de vista formal, cabe afirmar con Wade 
y Phillips que, “en ausencia de debidas garantías, tal legislación pue- 
de lesionar la sujeción de la legislación al Parlamento ; pero ello no 
altera su supremacía. El Parlamento puede recuperar los poderes que 
ha dado”. Mas se dijo en una ocasión que el Parlamento británico 
podía hacer todo, salvo convertir a un hombre en mujer o a una 
mujer en hombre ; es decir, todo lo que fuera humanamente posible, 
y cabe preguntar si es humanamente posible que, teniendo en cuenta 
las razones explicadas en- el Report —falta de tiempo, cuestiones téc- 
nicas, etc.—, pueda en realidad el Parlamento sujetar a su fiscaliza- 
ción la legislación delegada. 


c) El sujeto real de la soberanía parlamentaria 


Pero, aun dando por buena la soberanía formal del Parlamento, 
es dado preguntarse en qué voluntad concreta encarna esa soberanía. 
Y hay motivos para responder que tal voluntad se ha desplazado a 
los partidos y de éstos al Gabinete. Ya hemos hablado de la situación 
dominante que éste ejerce en el seno del Parlamento ; pero tal situa- 
ción está incrementada por el hecho de que Inglaterra desconoce el 
sistema de comisiones al estilo continental —principalmente fran- 
cés—, destinadas a competir constantemente con el Gobierno en cada 
uno de los asuntos departamentales, sino que dicho sistema está 
sustituido por el de una oposición parlamentaria única y general. 

- Además, el hecho de que el Gobierno tenga en su mano la disolu- 
ción del Parlamento, le proporciona una mayor seguridad en su polí- 
tica y firmeza en su posición que la que tendría si el Parlamento 
“poseyera un plazo inmutable de vida o su disolución fuera dificul- 
tosa. Así, pues, dado que la vida de un Parlamento concreto depende 
del Gabinete, dado que éste tiene prácticamente el casi monopolio de 
la iniciativa parlamentaria y que dispone del orden del día, es claro 
que se convierte en director y conductor del Parlamento dentro de 
los límites marcados por la existencia de la oposición. 


(108) II, 9. 
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D) Reunión, prórroga y disolución del Parlamento 


Como ya hemos dicho, el Parlamento ha de ser convocado anual- 
mente por el rey (v.-supra, pág. 298). Si el Parlamento sé reúne des- 
pués de una disolución o prórroga, el rey o sus representantes lo 
abren personalmente mediante la lectura del discurso de la Corona, 
redactado por el Gabinete, en el que se expresan las líneas perlas 
de la política gubernamental. / 

Cada Parlamento dura cinco años, salvo en los dos: casos siguien- 
tes : ( ? E 
A) Disolución por el rey, haciendo uso de la prerrogativa, y por 
consejo del primer ministro. No pueden establecerse principios ge- 
nerales sobre los casos en que procede tal consejo, pero hay algunas 


circunstancias en que es clara su pertinencia : a) cuarido se trata de 


un cambio importante de política o de organización constitucional 
que no ha sido planteado ante el electorado ; b) cuando un Ministerio 
dimite o es reconstruido totalmente ; c) cando el Gobierno sufre una 
derrota en la Cámara y decide no dimitir hasta conocer la opinión del 
cuerpo electoral. 

B) Prórroga. MER decisión del propio Parlamento expre- 
sada en forma de ley ; de este modo, el Parlamento elegido en 1910 
duró hasta 1918, y el AS 1935, hasta 1945. 


E) La Cámara de los Lores 
a) Composición 


La Cámara de los Lores está formada por cerca de 800 pares 
(109), con la siguiente distribución : 

a) Pares espirituales: dos arzobispos y veinticuatro obispos de 
la Iglesia anglicana. Entre los obispos, los de tres diócesis (Londres, 
Durham y Winchester) lo son permanentemente ; el resto, según un 
orden de antigiiedad y con arreglo a las vacantes que se produzcan. 

fB) Pares temporales, que se dividen en : 

I) Pares hereditarios del Reino Unido, es decir, títulos de no- 
bleza hereditaria inglesa (duques, marqueses, condes, vizcondes y 
barones). La Corona tiene facultad para crear esta clase de pairías, 
lo que constituyó en otro tiempo un arma política para en caso nece- 


(109) La más numerosa Asamblea legislativa del mundo después del So- 
viet Supremo. 
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sario crearse una mayoría en los Lores (v. supra, pág. 298). Es claro 
que estos pares no tienen número fijo. 

1D) Dieciséis representantes de los pares de Escocia, elegidos por 
éstos para cada Parlamento. Entre los pares —es decir, entre la no- 
bleza de Escocia —hay algunos que son a su vez pares del Reino Uni- 
do, y como tales tienen asiento entre los pares hereditarios; pero 
hay otros que no lo son, para los cuales el 4cta de Unión de 1707 
reservó 16 puestos en el Parlamento. 

111) Representantes vitalicios de los pares de Irlanda, en núme- 
To de 28, según el Acta de Unión de 1800 ; pero desde la creación 
del Estado Libre de Irlanda no se han eclebrado nuevas elecciones, 
por haber sido suprimido el principal órgano para ellas (el Lord Can- 
ciller de Irlanda) ; por consiguiente, es un grupo a extinguir, lo que, 
según Jennings, tendrá lugar hacia 1980 (110). 

IV) Siete lores jueces o lores de apelación (Lords of Appeal in 
Ordinary), cuya misión es cumplir las funciones judiciales de la Cá- 
mara. Su magistratura es vitalicia y son designados por la Corona 
entre aquellos que hayan ejercido durante dos años un alto cargo ju- 
dicial o hayan practicado la abogacía durante quince. 

Todavía es frecuente decir que esta Cámara representa el ele- 
mento “aristocrático” en la constitución inglesa. Pero si con ello se 
quiere indicar que está integrada primordialmente por nobleza tra- 
dicional, por “títulos” que desde muchas generaciones se sientan en 
los Lores, ello sólo es verdad en una pequeña parte. De los 681 pares 
hereditarios existentes en 1936, sólo 47 lo eran en virtud de ennoble- 
cimientos anteriores a 1689, y de éstos, sólo 16, a 1485. Además, 
bastantes palrías se extinguen por carencia de herederos que reúnan 
condiciones para sentarse en la Cámara. De este modo, desde 1830 
han sido creadas más de 700 pairías, y de éstas, 265 (111) desde 
1906. En resumen : que incluyendo a los e lesiiSucos: resulta que 
“la mitad de los miembros de la Cámara de los Lores han sido tan 
recientemente ennoblecidos, que difícilmente se la puede calificar de 
aristocrática por larga tradición” (112). Además, muchos de los lores 
hereditarios no asisten a las sesiones, llevando, en general, el peso de 
las mismas los pares de primera generación. Lo que en todo caso pue- 
de afirmarse es que la Cámara de los Lores representa más bien la 
parte rica de la población que la pobre ; más la riqueza territorial que 
la industrial y bancaria y, desde luego, al partido conservador. Estas 


(110) Jennings : Parliament. Londres, 1 1939, págs. 371. En 1944 eran once. 

(111) Hoy lo son en número superior, pues los datos del texto pertene- 
cen, como se indica, a 1936. 

(112) Jennings : Parliament, pág. 369. 
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circunstancias han dado lugar a varios planes de reforma, a los que 
aludiremos más adelante. | | 

Los pares de nueva creación se reclutan principalmente entre po- 
líticos semirretirados, jefes militares, funcionarios y diplomáticos 
que hayan prestado servicios relevantes al Estado ; la dignidad se ad- 
quiere también frecuentemente por servicios al partido, y en tiempos 
en que éstos estaban menos organizados era corriente premiar con la 
concesión de nobleza las aportaciones dinerarias de algunos miem- 
bros para el sostenimiento del partido. | 


b) Función y atribuciones 


Las funciones de la Cámara de los Lores son de tres clases : pue | 


ciales, legislativas y de fiscalización del ejecutivo. 

I) fJudiciales.—Las funciones judiciales justifican el nombre de 
Alto Tribunal del Parlamento y tienen las dos manifestaciones sl- 
guientes : | 


a) Como tribunal de apelación, constituye la suprema instancia. 


en materia civil y criminal. Si bien la sentencia emana formalmente 


de la Cámara de los Lores como totalidad y, por consiguiente, por 


derecho estricto todos los lores pueden intervenir en la decisión del 
caso, es convención constitucional que sólo puedan tomar parte en 
el ejercicio de la jurisdicción apelada los llamados lores jurídicos (Law 


Lords), a saber : el lord canciller, los lores de apelación, los ex lores 
de apelación y aquellos que desempenen altas funciones judiciales. 


8) En materia criminal pueden también actuar en primera y úni- 
ca instancia en los dos. casos siguientes : para las personas acusadas 
por los Comunes de “altos delitos” y “transgresiones” (hig crimes 
and misdemeanours, se trata del famoso procedimiento de impeach- 
ment, que con el desarrollo de la responsabilidad ministerial ha per- 
dido significación), y para los pares acusados de traición y felonía. 
En ambos casos pueden intervenir todos los miembros de la Cámara. 

II) Legislativas.—Ánte la Cámara de los Lores, lo mismo que 
ante la de los Comunes, puede iniciarse cualquier proyecto de ley 
(bill) que no tenga carácter fiscal. Hasta 1911 era doctrina general 
que los Lores poseían, en materia legislativa ordinaria, los mismos 
derechos que los Comunes, si bien no podían establecer enmiendas 
a proyectos que se refiriesen a materias presupuestarias, sino que 
habían de aprobarlos o rechazarlos en bloque. La Parliament Act 1911 
reduce estas atribuciones, que son de nuevo limitadas por la ley 
del mismo nombre de 1949, con arreglo a la cual la participación 
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en la función legislativa se ejerce dentro de los siguientes límites : 

a) Todo proyecto de ley de carácter financiero aprobado por los 
Comunes se convierte en ley —una vez obtenida la formal sanción 
real —, aun cuando sea rechazado por los Lores o no votado por los 
mismos en el plazo de un mes. La Parliament Áct enumera las ma- 
terias que tienen carácter financiero, pero deja a criterio del speaker 
de los Comunes la decisión sobre si, con arreglo a tal enumeración, 
el proyecto en cuestión tiene tal carácter. | 

b) Todo proyecto de ley de alcance general (public bill) que no 
tenga carácter financiero se convierte en ley, una vez que ha sido 
aprobado por los Comunes en dos legislaturas sucesivas y obtenida la 
sanción real, aunque no haya obtenido consentimiento de los Lores ; 
pero con la condición de que medie un año desde la segunda lectura 
del proyecto en la primera de las tres legislaturas y la aprobación de 
la Cámara de los Comunes en la legislatura segunda. En resumen : 
que los Lores poseen un veto suspensivo de un año. Su función en 
| este aspecto es, por tanto, defender al país de cambios importantes, 

pero poco meditados. 
| Permanece con las mismas atribuciones de los Comunes en lo que 
| se refiere a la prolongación del Parlamento y a la aprobación de los 
bills privados, es decir, aquellos proyectos que se refieren a personas 
individualizadas (físicas o jurídicas) o a materias locales (113). 

No obstante las restringidas facultades que posee la Cámara de 
los Lores en el aspecto legislativo, sus funciones no dejan de tener 
importancia. En primer lugar, descarga a la de los Comunes de la 
discusión detallada de la legislación sobre una serie de cuestiones de 
poca importancia política, que es ratificada en dicha Cámara con es- 
caso debate. Además, el hecho de formar parte de los Lores gentes 
con experiencia administrativa, diplomática, militar, económica, et- 
cétera, hace que su intervención sea valiosa en cuanto a los detalles 
técnicos y a la viabilidad de la legislación. 

: “"IIM) La fiscalización gubernamental.—Muy restringida es tam- 
bién la función de la Cámara de los Lores en el aspecto de la respon- 


PP o > ai ata E A a e 


a a 0 UE AR, «a, a, e. CE. 


(113) “Un bill privado es un bill que modifica el derecho relativo a algu- 
na localidad particular o confiere derechos o releva de responsabilidad a al- 
gunas personas particulares o corporaciones” (Wade and Phillips, ob. cit., 

| página 106).—“Leyes concernientes a personas privadas en relación con 
materias tales como esponsales, matrimonios, propiedad, nombres, naciona- 
lidad o divorcio, o leyes locales relacionadas con materias tales como ferro- 
carriles, canales, desagiies o similares aprobadas para compañías de interés 
público o entidades municipales” (Keith : Ob. cit., pág. 107). La aproba- 
ción de estos bills sigue en ambas Cámaras un procedimiento semijudicial. 
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sabilidad gubernamental, pues aunque los actos del Gobierno están 
sujetos a explicación y debate ante ella, la pérdida de la confianza 
de ésta no obliga al Gobierno a dimitir. 


A 


F) La Cámara de los Comunes 
a) Composición 


La Cámara de los Comunes está integrada por más de 600 miem- 
bros, elegidos por sufragio universal sin distinción de sexo, directo, 
secreto, por distritos y mayoritario. Aparte de las restricciones comu- 
nes a todos los países, los pares y ciertos funcionarios carecen de su- 
fragio pasivo. Están descalificados para ser miembros de la Cámara, 
los pares, los clérigos de las Iglesias anglicanas, escocesa y católica ; 
las personas que disfruten de pensiones por gracia de la Corona; las 
que tengan” relaciones comerciales contractuales con el Estado, y la 
mayoría de los funcionarios. 


La Representation of the People Act 1948 ha suprimido la a 


tigua representación corporativa, integrada por siete representantes 
de.las Universidades (dos por Oxford, dos por Cambridge, uno por 
Londres y dos por las restantes). 

Sin embargo, los intereses y las agrupaciones sociales de diversa. 
especie (grupos de presión) influyen en amplia medida en la obra le- 
gislativa, tanto de los Comunes como de los Lores, en cuanto que 


_muchos proyectos de ley presentados por los miembros privados o 
pór el Gobierno, no sólo han sido inspirados, sino frecuentemente 


también redactados por entidades públicas o privadas interesadas, e 
incluso puede suceder que un bill que encuentra oposición en la Cá- 
mara sea aprobado después de modificaciones como resultado de un 
pacto extraparlamentario de las entidades interesadas (114). 


b) Mr. Speaker y las comisiones 


La Cámara está presidida por el Speaker, a quien, aparte de las 
funciones naturales a su cargo, le compete certificar si un bill tiene 
carácter financiero y, en consecuencia, si-ha de ser sustraído al veto 
de la Cámara de los Lores. Es elegido por los Comunes al comienzo 
de cada Parlamento, siendo norma su reelección, de manera que, 


(114) Sobre el influjo de estos grupos y entidades en la obra legislativa 
del Parlamento, v. Jennings : Parliament, págs. 171 y ss. y su Apéndice IT. 
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prácticamente, el cargo se convierte en vitalicio; pero ello suponía la 
regla de cortesía de que nadie le disputara en las elecciones su dis- 
trito, regla que ha sido recientemente quebrantada. 

Entre las comisiones (115), merecen mención especial dos de ellas: 

a) Las comisiones de pleno o de toda la Cámara (Committees 
of the Whole House), que no tienen de comisión más que el nombre, 
pues están integradas por la totalidad de la Cámara reunida sin la 
presidencia del Speaker y actuando por un método más sencillo. Se 
emplean para la discusión de materias financieras, pues en el Parla- 
mento inglés no existen comisiones de Hacienda individualizadas. 
Estas comisiones de pleno:son el Committee of Suplyes y el Commait- 
tee of Ways and Means, siendo sus reuniones, por su flexibilidad, 
apropiadas para los debates políticos. 

b) El Scrutiny Committee, encargado de revisar la legislación 
delegada, -llamando la atención de la Cámara especialmente cuando se 
trate de cargas financieras, se excluya la intervención de los Tribu- 
nales en la legalidad del ejercicio de los poderes delegados, se ma- 
nifieste abuso de tales poderes o, en fin, se trate de algo que requiera 
aclaración. 


c) Funciones y atribuciones 


Después de lo dicho al tratar del Gabinete y de la Cámara de los 
Lores, 10 precisamos aquí más que un resumen de sus atribuciones: 

a) Tiene monopolio sobre toda legislación de carácter financie- 
ro, incluido el presupuesto. 

b) Sus proyectos legislativos de alcance general (publics bills) 

están sujetos al veto de un año por la Cámara de los Lores. 
Cc) Para la restante legislación (private bills y prolongación del 
Parlamento) tiene las mismas facultades que la Cámara de los Lores, 
es decir, sus proyectos no se convierten en leyes sin la aprobación de 
éstos, del mismo modo que los proyectos aprobados por los Lores no 
son leyes sin la aprobación de los Comunes. 

d) Somete a responsabilidad al Gobierno en los diversos aspec- 
tos de su actividad, de modo que la negativa de su confianza obliga 
al Gobierno a dimitir o a disolver el Parlamento. Como ya hemos in- 
dicado, la oposición no se manifiesta aquí en una forma esporádica. 
y fraccionaria, sino de manera permanente y centralizada a través. 


(115) Sobre las comisiones, v. Maravall : Los reglamentos de las Cáma- 
ras legislativas y el sistema de comisiones. Madrid, 1947.— H. Finer : The 
Reform of British Central Government, 1945-49, en The Journal of Politics, 
volumen 12, n.*” 2 (1950). 
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de la “oposición de S. M.”. Frente al “Gobierno de S. M.” está, 
pues, la “oposición de S. M. ”. Esta denominación y contraposición 
indican por sí mismas que la oposición ha de tener una función cons- 
titucional y, en efecto, si bien no ha sido creada, sí ha sido, en cam- 
bio, reconocida por la ley, y su leader goza de rango y Consideracio- 
nes especiales (116). La manera de organizarse y manifestarse la opo- 
sición está estrechamente vinculada al sistema de dos partidos, que, 
con excepciones temporales e insignificantes, caracteriza la política 
británica. Su función no es derribar al Gobierno pára convertirse 
ella misma en Gobierno; tal finalidad cae fuera de sus posibilida- 
des, dada la unidad y sola de los partidos y el descrédito que 
ante el electorado tiene el tránsfuga. Tampoco tiene muchas posibili- 
dades de cambiar la política del Gabinete, dado el dominio de la ma- 
yoría por el Premier y de su disposición sobre el orden del día. Su 
función es criticar el conformismo, la inercia o el extremismo de la 
política gubernamental, con una sanción que no está dentro, sino fue- 
ra de la Cámara, a saber: en el cuerpo electoral, que en las próximas 
elecciones puede negar sus votos al Gobierno y dárselos a la oposi- 
ción, pues es la masa sin partido y no los militantes la que decide 
con sus sufragios el triunfo de uno o de otro partido. Ahora bien, esta 
misma apelación a un cuerpo electoral con las características del bri- 
tánico, hace que la crítica no pueda tener un carácter absurdo, sal- 
vaje, destructivo e irresponsable, pues ha de mostrar al electorado su 
seriedad y su capacidad para gobernar, ha de presentarle un progra- 
ma alternativo al del partido en el poder. Su función es, pues, hacer 


que la política gubernamental no se aleje de los criterios de la opi- 


nión pública y ofrecer a ésta otro programa y otro Gobierno viables. 
Y en este sentido, es decir, mediante apelación al electorado, la opo- 
sición es, en efecto, el “Gobierno alternativo de S. M.”, que en cual- 
quier momento puede convertirse en poder, pero, normalmente, con 
unas elecciones por medio. 


VI. Los DERECHOS INDIVIDUALES 


A) Derechos garantizados 


Sobre los supuestos generales de los derechos individuales, véase 
supra, página 277. Los derechos o libertades principales garantizados 
por el derecho estatutario y por el common law son los siguientes : 


(116) Por la Ministers of the Crown Act 1937, que le asigna 2.000 libras 
de sueldo. 
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1) La libertad personal, es decir, que ningún hombre puede ser 
detenido, castigado o condenado, excepto por una violación del Dere- 
cho, probada por procedimiento jurídico ante un tribunal ordinario. 
La principal garantía de este derecho es el recurso de habeas corpus, 
o sea la facultad de un detenido o de otra persona que sospeche exis- 
te detención ilegal, para solicitar del Tribunal un mandato de habeas 
corpus, en el que se ordene al jefe de la prisión, o a la autoridad res- 
ponsable de la detención, la presentación del cuerpo del detenido ante 
el Tribunal, que dictará la libertad si no hay hecho delictuoso, o le 
someterá a juicio en caso de que lo hubiera. El recurso de habeas 
corpus puede ser suspendido o limitado por una ley del Parlamento; 
pero como la suspensión no legaliza las detenciones ilegales, sino que 
únicamente suprime un recurso, suele ir completada por una ley de 
indemnidad al terminar el período de suspensión, que exime de res- 
ponsabilidad a las autoridades por las infracciones cometidas durante 
dicho período. . 

2): El derecho de propiedad, protegido también por acciones y re- 
cursos judiciales, pero que en los últimos tiempos ha sufrido muchas 
limitaciones por derecho estatutario y en virtud de la nueva política 
económica y social. 

3) La libertad de palabra, que comprende las de Prensa y de 
conciencia, y que consiste en que cualquiera persona puede decir, es- 
cribir o publicar sus opiniones, “en tanto que no quebrante el dere- 
cho relativo al libelo calumniador o difamatorio o a palabras blasfe- 
mas, Obscenas o sediciosas” (117). 

4) Libertad de reunión, siempre que no suponga alteración de 
orden público o que tenga finalidad delictiva. La ley de Orden públi- 
co de 1936 prohibe el uso de uniformes con finalidad política, o rela- 
cionados con organizaciones políticas, en lugares o reuniones públi- 
cas, salvo permiso especial, y declara también ilegales las reuniones 
con armas. | | 

5) Libertad de asociación para finalidades legales ; dentro de la 
libertad de asociación puede ser incluido el derecho a la huelga, siem- 
pre que su objeto sea una disputa de trabajo en el seno de la indus- 
tria de los huelguistas ; pero son ilegales, en cambio, las huelgas po- 
líticas, es decir, las destinadas a coaccionar al Gobierno de modo di- 
recto o a través de los daños causados a la comunidad (Trade Dispu- 
tes and Trade Unions Act, 1927). Dentro de las asociaciones, las 
Trade Unions gozan de una situación privilegiada, cuyos detalles no 


(117) Keith: Const. Law, pág. 444.—La inclusión de la libertad de con- 
ciencia dentro de la libertad de palabra se refiere, por supuesto, a su con- 
cepción por la dogmática jurídica inglesa. 
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interesan aquí. La citada Public Order Act de 1930 declara ilegales 
las asociaciones organizadas para usurpar las funciones de la poli- 
cía o de las fuerzas armadas, o para conseguir objetivos porncos por 
el empleo ne la fuerza física. 


B) El derecho de necesidad 


En circunstancias extraordinarias hay también en Inglaterra un 
derecho extraordinario, e incluso con mayor flexibilidad quizá que en 
cualquier otro país, en virtud de no existir distinción entre ley cons- 
titucional y ordinaria y del principio de la soberanía del Parlamento. 
Mientras que en los Estados de constituciones rígidas el mismo dere- 
cho excepcional trata de subsumirse en una norma prevista (regula- 


ción del estado de guerra y situaciones similares), en Inglaterra esto 


sólo sucede parcialmente, y, con mayor lógica vital, lo excepcional 
de la situación jurídica depende de lo excepcional de la situación 
política. 
a) Excepcionalidad prevista.—Hay, sin embargo, un caso des- 
tacado de excepcionalidad prevista: la Emergency Power Act de 1920, 
dirigida contra las huelgas ilegales. Con arreglo a esta ley, S. M. pue- 
de declarar el estado de necesidad (emergency) cuando considere que 
ha sido o que vaya a ser emprendida una acción destinada a privar a 
la comunidad, o a una parte sustancial de ella, de sus medios esencia- 
les- de vida, y llevada a cabo por interposición en el abastecimiento 
o distribución de alimentos, agua, combustible, luz o locomoción. 
La proclamación del estado de necesidad sólo tiene vigor durante un 
mes, pero puede ser prolongada indefinidamente por proclamaciones 
mensuales; ha de ser comunicada al Parlamento, que si no está reuni- 
do será convocado en plazo de cinco días. Bajo su imperio, el Go- 
bierno puede tomar medidas para asegurar la vida económica normal 
del país, pero no imponer la conscripción militar o industrial, ni crear 
preceptos que consideren la huelga pacífica como delito. Las infrac- 
ciones a las regulaciones promulgadas por el Gobierno pueden ser 
juzgadas sumariamente, pero no puede variar el procedimiento crl- 
minal y, sobre todo, suspenderse el Jurado. 
- —b) Excepcionalidad no prevista. —En estos casos, el Parlamento 
concede poderes al Gobierno según lo grave y urgente de la situa- 
ción. Como ejemplo de esta concesión de poderes valen cumplida- 
mente las Emergency Powers (Defence) Acts de 1939 y 1940, que 
prácticamente colocan los hombres y los recursos de Inglaterra en 
manos del Gobierno para la mejor conducción de la guerra. En vir- 


tud de tales leyes, se autoriza a S. M. para establecer toda clase de 
regulaciones tendientes al mantenimiento de la seguridad pública, a 
la defensa del reino, al orden público, a la eficiente prosecución de 
cualquier guerra en la que S. M, pueda estar interesado, y para el 
abastecimiento de bienes y servicios económicos. Otorgan poderes para 
crear Tribunales especiales, para detener y encarcelar a personas por 
orden del Secretario del Interior y para requerir a los ciudadanos a 
que pongan sus personas y sus bienes a disposición de S. M. a los 
fines anteriormente aludidos. El Gobierno tiene, pues, amplísimas 
facultades, de las que hizo uso según lo demandaban las circunstan- 
cias, y entre las regulaciones promulgadas merece especial mención 
la 18 B, por la que se dan poderes al Secretario del Interior para 
detener a cualquier persona de quien “tenga: motivo racional para 
creer” que entra dentro de una categoría específica de sospechosos ; 
no obstante, el detenido puede protestar de su detención ante un co- 
mité consultivo nombrado por el mismo ministro, el cual debía in- 
formar mensualménte al Parlamento sobre el número de personas 
detenidas y las razones que le habían impulsado a no seguir el con- 
sejo del comité. La judicatura denegó el habeas corpus a estos de- 
tenidos. | ( A | 

c) La martial law.—Inglaterra es el país originario de la ley 
marcial, es decir, del derecho de las autoridades militares a restringir 
las libertades de los ciudadanos por la promulgación de normas, y a 
su aplicación por propios Tribunales. Tal derecho está reconocido por 
el common. law; pero desde el siglo xvIi no ha tenido aplicación en 
Inglaterra, aunque sí en Irlanda y en las colonias. La ley de Defensa 
del Reino de 1914 había previsto para ciertos casos el establecimien- 
to de Tribunales militares, que no llegaron a actuar y que fueron 
anulados en 1915. Las Emergency Powers (Defence) Acts, antes cl- 
tadas, establecieron en las posibles zonas de guerra insulares unos 
Tribunales extraordinarios, pero no militares. Sin embargo, la de- 
claración de ley marcial es siempre posible, y la experiencia irlande- 
sa demuestra que en tal caso las facultades de la autoridad militar 
tienen menos límites jurídicos que en la generalidad de los países. 
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PARTE HISTÓRICA 


l. Hasta la declaración de la Independencia 


A) Los supuestos fácticos para la organización política 
independiente 


L os Estados Unidos surgen en la Historia al independizarse las 
trece colonias inglesas de la costa atlántica. La comunidad que 
formaban estas colonias presentaba, en cuanto a su cultura y formas 
de vida, el rasgo general a toda sociedad provincial, es decir, las origl- 
narias de la metrópoli, transformadas al contacto con situaciones di- 
ferentes de las metropolitanas hasta dar lugar a algo autónomo. Esta 
diferenciación se acentuaba además por el hecho de que, si bien pre- 
dominaban con mucho los colonos de origen inglés (unos tres cuartos 
o quizá más en esta época), sin embargo, entonces como después, se 
instalaron en América gentes de diversos países a quienes Europa les 
negaba el pan y la libertad (hugonotes franceses, escoceses, alemanes, 
judíos, etc.), aparte de otras colonias originarias, como la holandesa. 
De manera que nos encontramos con una sociedad de origen inglés, 
pero característicamente americana, unida, a pesar de sus diversida- 
des y antagonismos y de la independencia recíproca de cada colonia 


(*) Nota preliminar.—1. En todo estudio de cierta extensión sobre la 
constitución americana construido sobre fuentes origimarias, es necesaria la 
referencia a casos judiciales en relación con problemas constitucionales. Para 
tales referencias hay un sistema general, que es el que seguimos en el texto, 


y cuyos términos debemos aclarar al lector : 
Cuando se cita, por ejemplo, Lochner v. New York, 1905. 198 U. S. 45, 


se significa con ello que el demandante fue el señor Lochner, y el demandado, 
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(pues el conjunto no formaba cuerpo), por una serie de rasgos co- 
munes, a saber : a) la ausencia de grupos aristocráticos y en general 
estamentales en su seno, estando en cambio llevadas hasta sus últimas 
consecuencias las relaciones de clase (incluso existía servidumbre tem- 
poral blanca) ; :b) por el general predominio de la lengua inglesa ; 
c) por una homogeneidad en los principios e. instituciones político- 
jurídicas de cada colonia; d) por un orden jurídico de contenido y for- 
mas comunes, que hacía de las trece colonias países del common. law. 
En cuanto que las colonias formaban el grupo que el Derecho 
británico designaba como “colonias de establecimiento”, sus habi- 
tantes llevaban consigo los derechos inherentes a los ciudadanos in- 
gleses de la época. Factor que, a distancia de la metrópoli y al con- 
tacto cor la realidad americana, dio lugar a una organización autó- 
noma, en la que, junto al gobernador, representante de la Corona y 
dotado de veto efectivo, actuaba una Asamblea elegida por los co- 
lonos que, tuvieran ciertas cualificaciones económicas variables, se- 
el Estado de Nueva York, que el caso tuvo lugar en 1905 y que se encuentra 
en el volumen 198 y página 45 de los United States Supreme Court Reports. 
Si se trata, por ejemplo, de Danforth v. Groton Water Co. 1901. 178 
Mass. 472, se entiende que ha sido fallado por el Tribunal Supremo de Massa- 
chusetts, y que se encuentra en el volumen 178, página 472, de sus Reports. 
Pero como tales Reports o Recopilaciones oficiales no existieron en los 
primeros tiempos, a veces se encuentran referencias como, por ejemplo, Mar- 
bury v. Madison, 1, Cranch, 137, 1803, con lo que se indica que dicho caso 
se encuentra en el volumen. I, pág. 137, de la Recopilación de Cranch ; en 
otras ocasiones, el nombre de Cranch es sustituido por el de otros recopila- 
dores, como, por ejemplo, Wall. (Wallace), Dall. (Dallas), Wheat. (Whea- 


| ton) , etc. 


Claro está que en la práctica no se trata más que de un modo de identi- 
ficación preciso del caso, sin.que en manera alguna sea necesario acudir a los 
voluminosos Reports donde se recoge el conjunto de las sentencias de los 
Tribunales, pues, como es sabido, se forman colecciones de casos que afec- 
tan a una rama o materia jurídica, a las que normalmente se les van aña- 
diendo suplementos. Entre las dedicadas al'Derecho constitucional pueden 
citarse las siguientes : 

D. O. McGovney : Cases of Constitutional Law. Indianápolis, 1935. 

W. F. Dodd : Cases and Materials of Constitutional Law. St. Paul, 1941. 

H. C. Black y H. Rottschaefer: Illustrative Cases on Constitutional Law. 
St. Paul, 1939. 

2. En las citas literales de artículos de la Constitución hemos seguido la 
excelente versión de los señores Pérez Serrano y González Posada (Consti- 
tuciones de Europa y América. Madrid, 1927), salvo en lo que se refiere a la 
enmienda XIV, donde traducimos due process of law por “debido procedi- 
miento legal” y no por “debida formación de causa”, pues si bien esta últi- 
ma traducción es más correcta y precisa, la primera hace más comprensible 


e -para el lector español la significación dada por la Judicatura americana a 


dicho texto. 
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gún predominasen o se equilibrasen la agricultura y el comercio, pero 
de cuya Asamblea estaban en cualquier caso excluidos los colonos po- 
bres. La afirmación relativamente frecuente en manuales americanos 
de que entonces reinaba una pura democracia es quizá muy patrióti- 
ca ; pero, como historiadores más serios se han encargado de mos- 
trar, está reñida con la realidad. Mas lo que aquí nos interesa desta- 


- car como rasgos generales a la pluralidad de colonias es lo siguiente : 


a) la universalidad de las formas representativas; b) la creencia en 
ciertos derechos pertenecientes a la calidad de inglés, que más tarde 
pasan a ser corsiderados como inherentes a la personalidad humana; 
c) la formación a través de estas Asambleas de una clase política 
dirigente y que, como integrada por terratenientes y comerciantes, 
tenía interés común en resistirse a los impuestos. | 

Había, pues, una comunidad de principios, de instituciones y, al 
menos frente a Londres, de intereses en las clases dirigentes. Como 
elemento negativo frente a esta unidad podría considerarse el hecho 
de que, desde el punto de vista jurídico-político, cada colonia depen- 
día directamente de Londres, sin que entre sí tuvieran vínculos que 
las convirtieran en una personalidad colectiva. Pero ello estaba neu- 
tralizado en cuanto que la dependencia de la metrópoli era similar, 
circunstancia que no sólo creaba una conciencia de homogeneidad en- 
tre los colonos, sino que suponía además algo de gran significación, a 
saber : que “había ya un embrión de sistema federal, y Londres era 
la capital colonial, coy ington es hoy la capital federal. 
colonos eran súbditos ingleses. El rey era el señor supremo y _sobe- 
rano de todos igualmente, esto es, el poder ejecutivo central. El Par- 


lamento, con algunas restricciones en la práctica, era el poder legis- 
lativo central, y el Consejo privado ejercía la jurisdicción de un Tr1- 














bunal supremo de justicia” (1). 


B) El nacimiento del movimiento hacia la independencia 
y sus supuestos jurídico-políticos 


Sobre este factum se produce el movimiento hacia la independen- 


- cla y unidad de las colonias. Difícil es precisar cuándo comienza, aun- 


que, desde luego, es claro que antes de 1776. Según uno de sus prin- 
cipales protagonistas —John Adams—, “la revolución y la unión se 
formaron gradualmente desde los años 1770 a 1776”, y, por consi- 


(1) C. E. Stevens: La constitución de los Estados Unidos, trad. esp. Ma- 
drid, La España Moderna, s. a., pág. 36. : 
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guiente, mucho antes de que comenzasen las hostilidades. Sin embar- 
go, “es más preciso decir que antes de 1776 la revolución estaba en 
el pensamiento de parte de la población, y que la lucha de 1776-81 
era un lucha para imponerla al resto del pueblo y para hacerla re- 
conocer por el Gobierno británico” (2). | 0 

En todo caso, lo que a nosotros nos: interesa de este proceso es su 
aspecto jurídico-político. Consecuentemente tenemos que dar de lado 
los fenómenos tales como los boycots intercoloniales organizados por 
grupos comerciales, los comités de acción intercolonial,; etc. Ciñéndo- 
nos, pues, a dicho aspecto, el proceso se manifiesta : a) en una ten- 
dencia a justificar su acción más en el derecho natural racional que 
en el common law británico, lo que significa considerarse, más que 
como súbditos británicos, como una comunidad con propio derecho, 
independiente del ordenamiento jurídico imperial ; b) esto se corres- 
ponde en el campo institucional con el paso de reuniones para fines 


concretos y temporales a una unión para fines ES y perma- 


nentes. 
En lo que se refiere al primer aspecto, había en América, al ini- 
ciarse la polémica, dos tendencias : a) la una, mantenida ante todo 


por James Otis y John Adams, que sostenía que los derechos natu- 


rales .están incorporados en el common law y en la constitución bri- 


A K— e — o — a 


tánicos : “la vida, la _propiedad, la libertad están aseguradas, tanto 
por la ley de la naturaleza como por el common law” (Otis); las 
leyes divinas son la base de 1 los de os derechos inalienables, y el pueblo. e 
es el fundamento de toda autoridad, se reserya. para sí mismo tales 


derechos inalienables ; de modo parecido afirma Samuel Adams que 





comunes de la Humanidad”. Estas doctrinas llevaban implícita la ne- 
gación de la soberanía del Parlamento británico, puesto que no podía 
modificar ciertos principios del common law, así como la considera- 
ción de éste, no tanto como un derecho consuetudinario, cuanto como 
manifestación de esos principios naturales e inmutables (3). b) La 
otra tesis, mantenida, por ejemplo, por P. Henry, no se preocupa 
de penetrar en el terreno metafísico, y afirma simplemente que los 
colonos, en virtud de sus cartas, poseen todos los derechos e inmu- 
dades que desde tiempo inmemorial pertenecen a los ciudadanos 


británicos. 


(2) A. Nevins y H. S. Commager : History of the United States. New 


"York, 1942, pág. 73. 


(3) Confr. H. C. Hockett: The Constitutional History of the United 
States. 1776-1826. New York, 1948, págs. 74 y ss. 








a “y 
“hay ciertos derechos esenciales de la constitución británica que están 


fundados en la ley de Dios y.de 1 eza ue son los derechos 
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C) Desde el Congreso de Nueva York a la declaración de la In- 
dependencia 


La primera reunión conjunta que tiene significación histórico- 
constitucional es el Congreso de Nueva York de 1775, reunido para 
manifestar la repulsa de las colonias al impuesto del paped sellado, 
que vulneraba el derecho de éstas a no someterse a otros impuestos 
internos pa a aquellos que hubiesen aprobado sus representantes. 
Este. Congreso aprueba unas Resolutions completamente en el espí- 
ritu de la a de las tendencias a que se acaba de aludir: los 
colonos se declaraban “sinceramente adictos con los más cálidos sen- 
timientos de afecto y deber hacia la persona y Gobierno de Su Ma- 
jestad”, así como “con toda la debida subordinación al augusto cuer- 
po del Parlamento de la Gran Bretaña”, y si rechazan la Stamp Act 
es porque “los súbditos. de estas latas tienen título a todos los de- 
rechos y libertades imherentes a sus súbditos naturales dentro-del 
reino de la Gran Bretaña”. Ahora bien, entre estos derechos figura 
el de franquicia tributaria, salvo el propio consentimiento o el de sus 
representantes, y como quiera que los colonos no están representados 
en el Parlamento de Londres, es claro que los tributos han de ser 
aprobados por las Asambleas coloniales, y lo que no sea así “está 
en desacuerdo con los principios y el espíritu de la constitución bri- 
tánica” y con los “derechos y libertades de los colonos” (4). Por 
consiguiente, el problema se discute todavía dentro del esquema jurí- 
dico y político del Imperio británico, pero es el primer acto jurídico 
de unidad de las colonias frente a la metrópoli. 


La metrópoli anula la ley. del papel sellado, pero impone dere- 
chos aduaneros sobre una serie de productos, Resultado de ello fue . 
| : : 1 


que Virginia propusiera a ñ | 
discutir “los intereses idos de América”. neta el 
- 5 de septiembre de 1774 se reúne en Filadelfia el primer Congreso 
continental con representaciones de todas las colonias, excepto de 
Georgia. Se trata de un cuerpo ilegal cuyos representantes habían 
sido designados en general por asambleas facciosas. Resultado de la 
reunión fue la Declaration and Resolves, documento doblemente inte- 
resante en cuanto al fundamento jurídico de las pretensiones de los 
colonos y en cuanto a la teoría del Imperio que en él se expresa. En 











(4) Resolutions of the Stamp Act Congress. October, 19, 1765, inserta en 
muchas colecciones ; por ejemplo, en Great Political Documents of the Uni- 
ted States of America, Leipzig, 1921. 
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tdo rcanide solamente. al “common law de In- 
glaterra” oa las “esencias de la constitución inglesa”, sino que se 


trata de fundamentar los. derechos en “las leyes inmutables de la . 
naturaleza, en los principios de la constitución inglesa y en las dife-.. 
rentes Cartas o Pactos”, y con arreglo a ello se enumeran los dere- 
chos de los habitantes de las colonias inglesas de Norteamérica (5) 





de un modo que “rememoraba el bill de derechos de 1689 y profe- 


tizaba los bills de derechos más tarde incorporados a las constitucio- 
nes de los Estados” (6). Así, pues, en el Congreso triunfa la primera 
de las tendencias aludidas más arriba sobre las relaciones entre el 
common law y el derecho natural. 

Más radical es aún su posición con respecto a la metrópoli, y que 
es expresión de ciertas teorías del Imperio mantenidas por algunos 
pensadores americanos en esta época (7): las colonias tienen poder 
libre y exclusivo de legislación en todos los casos de tributación y po- 
lítica interna, sujetas únicamente al veto real en la forma acostum-- 
brada ; pero, teniendo en cuenta los intereses recíprocos de ambos 
países, dichas colonias dan su asentimiento a los actos del Parla- 
mento británico que de buena fe restrinjan la regulación del comer- 
cio exterior para beneficio de todos los miembros del Imperio; mas 
bien entendido que “excluyendo toda idea de tributación interna y 
externa destinada a obtener un ingreso fiscal de los súbditos de Amé- 
rica sin su consentimiento”. Por consiguiente, se mantiene la lealtad 
al rey, pero se le niega al Parlamento competencia para imponer 
tributos. Este menosprecio al Parlamento se acentúa en cuanto que 
el Congreso acuerda elevar un mensaje hacia Su Majestad y otro 


- al.pueblo de la Gran Bretaña, pero ninguno al Parlamento. 


Además de estos mensajes, el Congreso redacta un documento por 
el que las colonias se “convienen y asocian firmemente bajo los sa- 
grados lazos de la virtud, amor y honor a nuestro país”, a fin de 
suspender en plazo de tres meses todas las importaciones, y en el 
plazo de un año todas las exportaciones con referencia a Inglaterra. 
Declaran, pues, la guerra económica y establecen unos órganos y 
unas sanciones para hacerla efectiva, consistentes, sobre todo, en 
medidas de presión social y económica : publicidad de los infracto- 


- res como “enemigos de la libertad americana”, ruptura de todo trato 


(S) Declaration and Resolves of the First Continental Congress, col. ci- 
tada ; los textos citados corresponden a los artículos 5, 10 y preámbulo, res- 
pectivamente. 

(6) H. G. Hockett: Ob. cit., pág. 99, n. 37. 

(7), Confr. mi libro El Imperio Británico, Madrid, Rev. de Occidente, 
1945, págs. 64-65. 
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con ellos, suspensión total del tráfico con la colonia que no lleve a 
cabo el boycot, a la que se declarará enemiga “de los hombres libres 
y de las libertades de nuestro país”. Pero con todo, la Association 
creada en 20 de octubre de 1774 tenía objetivos limitados (el boy- 
cot) y temporales (hasta que fueran anuladas ciertas leyes del Par- 
lamento británico). Por lo demás, el documento no contiene ruptura 
con Inglaterra, y el pensamiento de la completa independencia era 
extraño a la A 


2. La Independencia 


A) La declaración de Independencia 


La guerra económica se transformó en guerra militar, y el segun- 
do Congreso continental, en su sesión del 2 de julio de 1776, aprobó. 
una proposición de R. H. Lee, con arreglo a la cual las colonias se 
declaraban libres e independientes (8). El Congreso acuerda formular 
una declaración que proclamara ante el mundo las razones de la se- 
paración de la metrópoli, y el día 4 de julio es aprobada la Decla- 
ration of Independence, que en realidad no es más que la ratifica- 
ción formal de un acto ya ejecutado. 

Sin embargo, el documento tiene un interés histórico universal 
no solamente en el sentido de que proclama la aparición de una de 
las potencias más fuertes que el mundo ha visto, sino también desde 
el punto de vista de la pura historia institucional, pues es la primera 
vez que la legitimidad jurídico-política racionalista hace entrada total 
y franca en la Historia. Ya no se apela al common law, a los derechos 
de los súbditos británicos, a las franquicias de la constitución inglesa, 
sino exclusivamente “a las leyes naturales y de Dios” ; ya no se apela 
al bill de derechos, sino a “esas verdades evidentes en sí mismas”, a 
“saber : “que todos los hombres han sido creados iguales y que han 
sido dotados por el Creador con ciertos derechos inalienables, entre 
los cuales están la vida, la libertad y la persecución de la felicidad. 
Que los Gobiernos han sido instituidos entre los hombres para asegu- 


(8) La propuesta presentada por Lee en nombre de Virginia decía así : 
“Resuelve que estas colonias unidas son, y de hecho deben ser, Estados 
libres e independientes, que están desligadas de toda lealtad hacia la Corona 
británica, y que toda conexión política entre ellas y el Estado de la Gran 
Bretaña es y debe ser totalmente disuelto.” Confr. A. C. McLaughlin : His- 
tory of the United States. N. York, 1935, págs. 99 y 100.—Y. C. Becker : 
The Declaration of Independence. N. York, 1940, págs. 3 y 4. 
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rar estos derechos, derivando sus justos poderes del consentimiento 
de los gobernados, que cuando cualquier forma de gobierno se hace 
destructiva de estos fines, el pueblo tiene derecho a alterarla o a abo- 
lirla, y a instituir un nuevo Gobierno fundado en tales principios y or- 
ganizando sus poderes en la forma más idónea posible para llevar a 
cabo su seguridad y felicidad” (9). Por consiguiente, todo lo que no 
se adapte racionalmente a los fines requeridos carece dé justificación 
y legitimidad, y, por consiguiente también, el Estado ha de organi- 
zarse de la forma más adecuada a la consecución de dichos fines. 
Tal es, por encima de su importancia para los Estados Unidos, la 
significación universal de la Declaración. Por lo demás, como hace 
notar Hockett, su estructura es la de un silogismo : la premisa mayor 
son esos principios a los que hemos aludido y que constituyen la quin- 
taesencia de las doctrinas de Locke ; la premisa menor o segunda parte 


son los actos del rey por sí solo o en coalición “con otros”, actos 


de tal_naturaleza, que, según la concepción de Locke, definen a un 
tirano ; laeonclusión o tercera parte se desprende por sí misma ; al 
violar el rey el pacto que le une a sus súbditos americanos, ha per- 
dido toda pretensión a la lealtad de ellos, y, por consiguiente, las co- 
lonias se convierten en Estados independientes (10). 

Aparte del triunfo del principio racionalista frente al Derecho his- 
tórico, y aunque como derivación del mismo, la Declaración contiene 
simultánea e implícitamente una doctrina del Imperio: que las co- 
lonias formaban parte de él únicamente por un acto voluntario, y que 


la vinculación no lo era con respecto al Parlamento (a quien no se 


menciona expresamente), sino única y exclusivamente al rey. 
Je 
de . LE A e 
Las constituciones de las colonias 


Es claro que las colonias, una vez independizadas de la metrópoli, 
habían de proveer a su propia organización política, si bien no todas 
consideraron necesario establecer in toto una nueva constitución (11). 
Además, en mayo de 1776, el Congreso aprueba una resolución en la 
que declara que, suprimido el ejercicio de todo poder bajo la Corona, 


(9) The Declaration of Independence, 4, july, 1776.—The Unanimous 
Declaration of the Thirteen United States of America, en col. cit. y en 
Speeches and Documents in American History. Selected and edited by R. 


e Birley, Oxford, 1941, t 


(10) H. C. Hockett : Ob. cit., págs. 110-111.—Pero la obra más impor- 
tante sobre la Declaración, entre las que yo conozco, es la cit. de C. Becker. 

(11) Connecticut y Rhode Island continúan con sus Cartas coloniales 
transformadas en constituciones, hasta entrado el siglo xIx. 














aquél debía ejercerse en nombre del pueblo, y, consecuentemente, re- 
comienda a las colonias que todavía no hubieran establecido una forma 
de gobierno adecuada a la nueva situación, que adopten inmediata- 
mente la constitución que mejor conduzca a su felicidad y seguridad 
y a la de América en general. Las nuevas constituciones tienen una 
importancia de primer rango, tanto para la historia constitucional 
general como para la de los Estados Unidos. En el primer aspecto, 
representan el triunfo del concepto racional normativo de constitu- 
ción que ya se vislumbraba en la Declaración ; se trata de constitu- 
ciones escritas, sistemáticas y codificadas, pues, como decía la circu- 
lar de Massachusetts, “en todo Estado la constitución debe ser fija” ; 


ocho de ellas van precedidas de una tabla de derecho inherentes a la 


personalidad humana, y en función de los cuales se estructura la parte 
orgánica de la constitución, que, naturalmente, se coloca bajo el prin- 
cipio de la división de poderes, que también, por primera vez, hace 
su entrada en la historia constitucional, y se dirigen, en fin, a afirmar 
el principio de la soberanía de la ley (12). Todas han sido estableci- 
das por asambleas constituyentes y especiales y algunas ratificadas 
por dos tercios del voto popular. Es desde aquí, desde América, desde 
donde el concepto racional normativo de constitución, con su tabla 
de derechos, su división de poderes, su soberanía de la ley, su distin- 
ción entre poder constituyente y constituido y su división de la cons- 
titución en parte dogmática y orgánica, pasa a Europa, y son los balls 
de derechos de las constituciones americanas los que inspiran, sin 
perjuicio de su originalidad, la Declaración francesa de 1789 y, a 
través de ella, al Derecho constitucional moderno. 


3. La Confederación 


El 7 de junio de 1776, R. H. Lee, en la misma proposición en que 


postulaba la ruptura con la metrópoli, proponía el establecimiento de - 


una Confederación permanente. Las necesidades de unidad política 
derivadas de la conducción de la guerra, hacían oportuna la propuesta, 
y el 11 de junio se nombró un Comité encargado de elaborar un pro- 


(12) Como muestra de expresión de estos principios podemos tomar a la 
constitución de Massachusetts: “En el gobierno de esta república (Common- 
wealth), el departamento legislativo no ejercerá los poderes ejecutivo y ju- 
dicial o uno cualquiera de ellos ; el judicial no ejercerá los poderes legisla- 
tivo o ejecutivo o uno de ellos ; el ejecutivo no ejercerá los poderes legisla- 
tivo o judicial o cualquiera de ellos, a fin de que pueda tener lugar un go- 
bierno de leyes (government of laws) y no de hombres.” (Constitution of the 
Commonwealth of Massachusetts, art. XXX, en R. Birley: Col. cit., pág. 35.) 
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yecto que, con el título de Articles of Confederation, fue aprobado 
por el Congreso el 5 de noviembre de 1777, si bien no obtiene rati- 
ficación de la totalidad de los Estados hasta 1781 (13). 

En tales Articles se establece “una Confederación y unión perpe- 
tua entre los Estados”, cuyo objeto es la “defensa común, la seguridad 
de sus libertades y su bienestar general y recíproco”. Dentro del nuevo 
sistema, “cada Estado conserva su soberanía, libertad e independencia 
y todo poder, jurisdicción y derecho que no haya delegado expresa- 
mente a los Estados Unidos reunidos en Congreso”. Este Congreso, 
en el que cada Estado tenía un voto, es el único órgano de la Confe- 
deración. Semejaba a una Confederación de embajadores, y le corres- 
pondía la dirección de la política exterior, la declaración y conduc- 
ción de la guerra y la conclusión de la paz, el establecimiento de un 
sistema postal, las relaciones con los indios y el sistema de pesos y 
medidas. Con el asentimiento de dos tercios de los Estados (es decir, 
de nueve de ellos) podía fijar el contingente de las fuerzas militares 
y navales, hacer tratados, votar el presupuesto, acuñar moneda y emi- 
tir deuda. Pero carecía de poder directo de tributación y, por consi- 
guiente, dependía económicamente de las aportaciones de los Esta- 
dos ; tampoco podía regular el comercio ni tenía autoridad efectiva 
para zanjar las disputas interestatales. Por lo demás, la Confederación 
no estaba dotada de órgano ejecutivo y sólo embrionariamente po- 
seía una organización judicial. Se trataba, pues, de una entidad harto 
débil, en la que los auténticamente soberanos eran los Estados, aun- 
que no faltan tendencias en la época que la asignan la soberanía éx- 
terna (14). | 

-Mal que bien, la Confederación supo conducir la guerra durante 
siete años para, finalmente, ganarla. Pero después de la victoria la si- 
tuación fue un tanto precaria, especialmente en los aspetcos econó- 
mico e internacional. Los Estados no pagaban o pagaban morosamente 
los intereses de la deuda pública, al tiempo que la Confederación, por 
falta de aportaciones estatales, tampoco podía hacer frente a la deuda 
exterior; a los oficiales y soldados se le adeudaban las pagas desde 
hacía cinco años; las industrias instaladas durante la guerra no podían 
ahora competir con las mercancías inglesas, que de nuevo inundaban 
el mercado ; no había una moneda nacional, y a este obstáculo para 
el comercio se unía el de que cada Estado había establecido su propio 


(13) Ocho Estados ratifican en 1778, pero otros dilatan su aprobación, 
siendo los últimos Delaware, en 1779, y Maryland, en 1781. 

(14) Hockett: Ob. cit., 1, págs. 149 y ss.—C. B Swisher: American 
Constitutional Development. Boston, 1943, págs. 21 y ss. 
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intervencionismo y que, en virtud de la diferente legislación entre 
ellos, las operaciones mercantiles carecían de seguridad ; esta insegu- 
ridad se extendía al tráfico con las naciones extranjeras, con las que 
no había tratados ; y, en fin, los soldados a quienes se les había pa- 
gado en tierras no podían tomar posesión de ellas, pues carecía de 
un ejército para mantener en sus límites a los indios (15). Por otra 
parte, empezó también a surgir una sensación de inseguridad frente 
a las potencias europeas con colonias limítrofes. Se manifestaba, pues, 
la necesidad de un poder con mayores atribuciones que pudiera hacer 
frente a las deudas, estableciera una barrera proteccionista, una mo- 
neda universalmente aceptada, unos principios jurídicos generales de 
carácter mercantil, asegurara a los soldados el disfrute de las tierras, 
ofreciera garantías al comercio exterior y mantuviera a las posesiones 
inglesas, españolas y francesas dentro de sus límites. 


4. La constitución de 1787 


A) Movimiento hacia la constitución 


En estas condiciones, era natural que se produjeran varias pro- 
puestas de reforma, entre las que se cuentan la de Hamilton, en 1780; 
la de Washington, en 1783 ; la del gobernador de Massachusetts, en 
1785, y la del Estado de Virginia, en 1786, que invita a una conven- 
ción en Anápolis. Esta convención, a la que sólo acudieron cinco de 
los trece Estados, aprobó una resolución en la que instaba a celebrar 
al año siguiente una nueva convención en Filadelfia, destinada a re- 
visar los “Artículos”, y cuyas conclusiones serían sometidas a la 
aprobación de los Estados. | 

Por fin, en febrero de 1787, el Congreso convoca una Asamblea 
para revisar los “Artículos”. Reunida la convención propuesta el 25 
de mayo, abandona el proyecto de modificaciones parciales y decide 
reorganizar de modo total la existencia política norteamericana. Á con- 
secuencia de ello elabora un proyecto de constitución, que se firma 


(15) Los factores económicos en la formación de la constitución ameri- 
cana han sido destacados por C. A. Beard: An Economic Interpretation of 
the Constitution of the United States. N. York, 1913, en una investigación 
profunda, pero con un criterio un tanto mecánico, y apoyándose más en los 
intereses subjetivos de los miembros de la convención de Filadelfia que en 
la correlación entre la estructura económica objetiva y el orden jurídico- 
constitucional expresado en el texto de 1787. | 
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el 17 de septiembre, y que en medio de una gran lucha de propagan- 
da —en la que destacan los artículos de Flamilton, Madison y Hay, 
reunidos después en El Federalista— fue ratificado por la mayoría 
de los Estados. K 


B) Los compromisos constitucionales 


La exposición de esta constitución, con las transformaciones sufri- 
das a través de sus enmiendas y por otras vías, será objeto de la parte 
sistemática. Por consiguiente, aquí nos vamos a limitar a lo que re- 
presentó en el momento de su aparición. Y en este sentido es notable 
que una constitución que pervive durante más de ciento sesenta años 
fuera resultado no ya de los compromisos generales a este tipo de do- 


cumentos, sino de algunos bien génuinos y vinculados a la época, a 


saber : 

a) Compromiso entre federalistas y antifederalistas : se dieron 
a la Unión las competencias necesarias para su existencia, pero se 
mantuvo la autonomía de los Estados federados. Mediante este com- ' 
promiso nació a la Historia la forma del Estado Federal, aunque la pa- 
labra federación se use en este tiempo y aun después como indistinta 
de la de confederación. El carácter de compromiso de la nueva for- 
ma está bien puesto de manifiesto en un texto de El Federalista (16) 
que hemos reproducido en otro lugar (v. supra, pág. 215). 

b) Compromiso entre Estados grandes y pequeños: los primeros 
querían un. Congreso en el que los Estados estuvieran representados 


en proporción a su población ; los segundos eran partidarios de una 


representación de tipo confederal. El resultado fue un sistema bica- 
meral en el que la Cámara de los Representantes estaría compuesta 
por un número de diputados proporcional a la población de cada Es- 
tado, mientras que el Senado se compondría de dos representantes 


por Estado, cualquiera que fuera su magnitud. 


c) Compromiso entre el Norte y el Sur (libres y esclavistas): 
los Estados del Sur pretendían que la población esclava contase a 
efectos de la asignación de diputados sobre la base de la población, 
y que no contase, en cambio, para efectos tributarios. Los Estados 
del Norte eran, como es natural, contrarios a ambas pretensiones. 
El resultado fue que para uno y otro efecto la población esclava se 
computase en tres quintos. Para evitar que el Gobierno federal abo- 
liera la esclavitud y concluyera tratados contrarios a los intereses del 


(16) El Federalista, XXXIX (Madison), trad. esp. de G. R. Velasco (Mé- 
xico, 1943). 
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Sur, se estableció que la e isla de esclavos sólo podría prohi- 
birse después de transcurridos veinte años, y que la ratificación de 
los tratados precisaría la aprobación de dos tercios del Senado. 

d) Compromiso entre la democracia y los intereses de las clases 
ricas:: las sesiones de la convención e incluso las mismas páginas de 
Hamilton y Madison están traspasadas por el temor a la democracia ' 
y a que las clases pobres puedan desarrollar una política favorable a 
sus intereses. A esto lo llamaban el “despotismo de las urnas”. Pero 
el establecimiento por la constitución federal de un sufragio censita- 
rio basado en la propiedad mueble (pues los extremistas eran los agri- 
cultores) hubiera hecho imposible la ratificación de la' constitución, 
dada la magnitud numérica de los estratos excluidos. Al ver cerrada 
esta vía, los constituyentes crearon un sistema de frenos y equilibrios 
destinado a desnaturalizar la esencia misma de la democracia ; cierto 
que la Cámara de Representantes sería elegida directamente por los 
ciudadanos a quienes la legislación de cada Estado diera derecho de 
sufragio ; pero sus poderes fueron limitados en cuanto que se le con- 
trapuso un Senado elegido por las Asambleas de los Estados, ya ale- 
jadas de la multitud ; mientras que los diputados eran elegidos cada 
dos años, los senadores lo fueron para seis, verificándose su renova- 
ción por tercios, con lo que el Senado obtenía mayor continuidad que 
la Cámara baja, y además se exigió mayor edad para los senadores, 
lo que no deja de ser otro elemento conservador. Frente a esta legis- 
latura se estableció un Presidente fuerte, dotado de veto y elegido 
cada cuatro años por compromisarios, según el procedimiento a deter- 
minar por las legislaturas de los Estados, método que suponía un su- 
fragio indirecto en dos o tres grados, y, en fin, un Tribunal Supremo 
compuesto de jueces vitalicios y elegido por los dos órganos más 
alejados de la masa popular (el Presidente y el Senado), institución 
que contenía en germen la competencia de declaración de nulidad de 
los actos de los demás poderes (17). 


C) Interpretaciones fundamentales de la constitución durante 
el siglo XIX 


El transcurso posterior se ha caracterizado por la creciente afir- 
mación de la forma de convivencia política estructurada en la cons- 


(17) Sobre estos compromisos, confr. Ch. A. y Mary R. Beard: Historia 
de la civilización de los Estados Unidos de América. B. Aires, Kraft (s. a.), 
t. I, págs. 484 y ss.—Sobre el carácter e infraestructura económica de estos 
compromisos, Ch. A. Beard : Ob. cit., esp. cap. VI. | 
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titución y especialmente de los poderes de la Federación. Los nom- 
bres de Marshall, Jackson y Webster van asociados a este afianza- 
miento, y sobre ellos volveremos más adelante. Pero no faltó una 
tendencia contraria destinada no sólo a defender los derechos de los 
Estados, sino a quebrantar los de la Unión. Dicha tendencia tenía 
poderosas razones de índole económica, social y cultural; y su expre- 
sión jurídica fue la doctrina de: Calhoun, que puede resumirse con 
arreglo a las siguientes notas : 1) La negación del Estado Federal : la 
soberanía es una e indivisible, no puede ser compartida y, por consl- 
guiente, no hay más que dos tipos de organización política : el Esta- 
do Unitario y la Confederación (18). Queda por demostrar ahora que 
los Estados Unidos eran una Confederación, y para esto entra en 
cuestión otro de los principios de Calhoun : 2) La acción separada de 
comunidades individuales no puede crear un nuevo ser, y como quie- 
ra que la constitución fue establecida y adoptada por unos Estados, 
actuando como totalidades independientes y en su calidad soberana, 
es claro queno existe una nueva entidad política, y que la soberanía 
continúa radicando en los Estados, de los que el Gobierno central no 
es más que agente o fideicomisario, pero en modo alguno un Esta 
do por encima de ellos. 3) La constitución es el resultado de un pac- 
to entre iguales, y, por lo tanto, es claro que no puede considerarse 
como una ley y que carece de la fuerza obligatoria de ésta. Corolario 
de esta doctrina era: 4) Los derechos a la anulación (nullification) 
y secesión : cuando los Órganos federales lesionen los intereses vl- 
tales de los Estados, éstos tienen el derecho de anular tales actos, 
puesto que dichos órganos no son más que agentes estatales ; y, del 
mismo modo, un Estado tiene derecho a separarse de la Unión cuan- 
do se violen los términos del pacto (19). 

A la tesis de Calhoun se opuso la doctrina sostenida por el presi- 


(18) La doctrina opuesta de la época era la que consideraba la doble so- 
beranía como característica del Estado Federal. Fue representada en Amé- 
rica por El Federalista, y en Europa, por Tocqueville, Weitz, Mohl, etc. A 
su vez, Seydel representa en Alemania una doctrina similar a la de Calhoun 
(v. supra, págs. 222 y ss.). 

(19) La tesis de Calhoun se encuentra dispersa en multitud de escritos y 
discursos, aunque está resumida en algunos de ellos; por ejemplo: Disqui- 
sition on Government y Discourse on the Constitution and Government of 
the United States, y otros (The Works of Johm Calhoun, 1954-61, 6 vols.).— 
Sobre Calhoun, véase Mogi : Ob. cit., vol. 1, págs. 105 y ss.—McLaughlin 
Ob. cit., cap. XX XIII.—Hockett : Ob. cit., 11, caps. 11 y I1I.—N. R. Butler : 
Los grandes constructores de los Estados Unidos, trad. esp. de J. Roa. Bue- 
nos Aires, 1944, pág. 168. 
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dente Jackson en su famosa proclama a Carolina del Sur. Según la 


constitución, los Estados Unidos fueron formados para hacer “una 
unión más perfecta”, a cuyo fin la Confederación fue sustituida por 
un Gobierno independiente de los intereses locales ; en consecuencia, 

“el poder asumido por un Estado para anular una ley de los Estados 
Unidos es incompatible con la existencia de la Unión, contradicho ex- 
presamente por la letra de la constitución, desauútorizado por su espí- 
ritu, inconsistente con cualquiera de los principios en que fué fun- 
dada y destructor del gran objetivo para el que fue formada”. La 
Unión no es una alianza, sino un Estado (Government), pues en ella 
está representado. todo el pueblo, actuando directamente y no a tra- 
vés de los Estados ; tiene órganos propios que actúan dentro de una 
esfera soberana, al tiempo que la constitución 'se proclama a sí mis- 
ma y a las leyes de los Estados Unidos como suprema ley del país. 
Ciertamente que los Estados retienen los poderes que no han con- 
cedido a la Federación ; pero cada Estado, al compartir sus poderes 
con. los demás, consutuse con todos ellos una totalidad : la nación. 
Con arreglo a esto, no cabe hablar de secesión, pues ella no sería la 
denuncia de una alianza, sino la ruptura de la nación ; por lo demás, 
y en cuanto que son parte de una nación y no de una alianza, es claro 
que los Estados no retienen plenamente su soberanía. Cierto que la 
Unión se basa en un pacto, pero un pacto vincula y sus obligaciones 
no pueden quedar al arbitrio de las partes ; en verdad que cuando se 
trata de una alianza en general no hay más sanción que la moral para 
sus infractores ; pero cuando, como en el caso de los Estados Unidos, 
se trata de un Estado, entonces sí que hay sanción, y cualquier in- 
tento para violar el pacto por las armas constituye una traición a la 
que la Federación tiene medios para responder (20). 

. Otros expositores capitales de esta tesis fueron Marshall (v. infra, 
página 365) y Webster. Según este último, el gobierno de la Unión 
““ es tan auténtica emanación del pueblo como los gobiernos de los Es- 
tados”. No ha sido creado por las legislaturas de éstos, sino que pre- 
cisamente ha sido establecido, entre otros fines, “para imponer cier- 
tas restricciones saludables a la soberanía de los Estados”, pues, en 
efecto, “el verdadero fin capital, el objetivo capital para el que fue 
proyectada y adoptada la constitución, fue el establecimiento de un 
Gobierno que no estuviera obligado a actuar a través de los órganos 
de los Estados o a depender de la opinión o discreción de éstos”. Por 


(20) Jackson : Proclamation to the People of South Carolina 1832, reco- 
gido en Speeches and Documents in American History, seleccionados y pu- 
blicados por Robert Birley. Oxford, 1944, t. 11, pág. 106. 
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consiguiente, existe un auténtico poder jurídico, si bien ha de mo- 
verse dentro de una esfera precisa y limitada, poder con el que es 
incompatible el derecho a la anulación y secesión (21). 


D).* La guerra civil y la homogeneización nacional 


Esta polémica jurídica se desarrolló en la tercera década del siglo 
y como exponente de ciertas fricciones en la vida de la Unión. Pero 
se convirtió en lucha armada cuando las contradicciones de índole 
económica, social, cultural, etc., entre el Norte y el Sur se hicieron 


tan intensas que no tuvieron ba salida que la guerra. El resultado 


de la guerra civil, unido al desarrollo de las comunicaciones, a los 
progresos y general expansión por el continente de la estructura eco- 
nómica capitalista y al tráfico intenso a que todo ello da lugar, tuvie- 
ron como resultado una homogeneización del país en sus aspectos eco- 
nómicos, de formas de vida, de civilización, etc., que crearon los su- 
puestos para la definitiva e indiscutible afirmación de los Estados Uni- 
dos como unidad jurídico-política. Desde entonces, los poderes de la 
Federación han sido cada vez. más amplios, de manera que la defi- 
nición dada por Lincoln de los Estados Unidos como “una Unión 


indestructible de Estados indestructibles”, sólo en su primera parte 


ha coincidido con la realidad. 


E) El paso a potencia hegemónica mundial y sus repercusiones 


o constitucionales 

E | 

El paso de los Estados Unidos a potencia hegemónica mundial es 
posible tenga repercusiones sobre su modo de existencia política y 
constitucional. El Hoover Report sobre reforma de la administración 
llama la atención sobre el hecho de que “un sistema de seguridad com- 
pletamente eficaz no sería económico. Un sistema de seguridad plena- 
mente económico no sería militarmente eficaz. En su esfuerzo para 
lograr la seguridad plena, la nación podría transformarse en un Es- 
tado cuartel” (22). Prescindiendo aquí de la evidente conexión entre 
la empresa libre y las posibilidades internas de desarrollo económico 
y el especial estilo de vida política y constitucional americana, cabe 


(21) Webster: The Nature of Union, pub. en la colec. de textos The De- 
mocratic Tradition in American, selec. y public. del Coronel C. E. Wheat. 


Boston, 1943, págs. 117 y ss. 
(22) Confr. R. Pinto: Etats Unis. La réorganisation de PExécutif, en la 


Revue du Droit Public, t. LXVI, n.* 3 (1950), págs. 636-37. 
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pensar que la nueva situación y misión político-internacional de los 
Estados Unidos tendrá como consecuencias : 1) un mayor intervencio- 
"nismo económico ; 2) un acentuamiento de las competencias de la Fe- 
deración ; 3) una serie de limitaciones a las libertades individuales, 
de las que ha dado pruebas la legislación de los últimos años. 


PARTE SISTEMÁTICA 


Il. CARACTERÍSTICAS GENERALES 


l. El Estado Federal 


a — em, 


ción política, y “hasta tal. “punto. se encuentra vinculada : a Sellos que, 
como con razón dice K. ( C. Wheare, “una definición . del Estado Fe- 
deral que no pudiera incluir a los Estados Unidos sería considerada 
como irreal” (23). La Federación está compuesta de cuarenta y nueve 
Estados desiguales en población (24), extensión (25) y riqueza, y tiene 
como finalidad “establecer la justicia, asegurar la tranquilidad inte- 
rior, atender a la defensa común, promover el bienestar general y ase- 
gurar los beneficios de la libertad” (preámbulo de la Constitución). 

No se trata en modo alguno de un Estado plurinacional. “Nación” 
significa-el conjunto de la Unión, y “gobierno nacional”, el gobierno o 
el Estado Federal. Durante la época en torno a la guerra de la Sece- 
sión, “nación? - significaba para los sudistas el conjunto de los Estados 
del Sur, pero en ningún momento tal término ha ido vinculado a un 
Estado particularmente considerado. Como ya hemos visto en la parte 
histórica, la personalidad de los Estados se disolvió en la Unión gra- 
clas al proceso de homogeneización realizado por el capitalismo, por 
el desarrollo de las comunicaciones y por el aflujo constante de nue- 
vos grupos europeos.: Por otra parte, la enorme capacidad de asimi- 
lación de los Estados Unidos no ha hecho posible la formación de 
minorías apreciables integradas por comunidades de países emigran- 


tes. Así, pues “oposiciones” entre la población de los Estados 


(23) K. C. Wheare: Federal Government. Oxford, 1946, pág. 1. 

(24) El más poderoso es Nueva York : 13.479.149 habitantes ; el más pe- 
queño, Nevada : 110.247 (datos de 1940). 

(25) El mayor, Texas, con 265.780 millas, y el más pequeño, Rhode Is- 
land, con 1.250. 
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dci (Norte contra Sur, Oeste frente a Este) 
o raciales Anegros . y blancos, an coS: eo y. “americanos”), o 
presarios pequeños, patronos. y- obreros, tó , pero. nunca qe 
en un nacionalismo vinculado.a un Estado concretos i 

La constitución delega en la. Federación. una serie de poderes,. UNOS 
expresos y otros implícitos, y la enmienda X establece que los_poderes 
no delegados quedan reservados a los Estados Aunque con razón se 
ha insistido sobre lo claro, preciso y conciso del texto constitucional, 
sin embargo, en su aplicación práctica tenían que surgir forzosamente 
problemas en torno al radio de la esfera de competencia. A los mis- 
mos padres de la constitución les parecía difícil mantener el equili- 
brio, y Hamilton se vio precisado a tranquilizar los ánimos afirmando 
que “siempre les sería más fácil a los gobiernos de los Estados in- 
vadir la esfera de las autoridades nacionales que al gobierno nacional 
usurpar la autoridad de los Estados”, aduciendo como razón principal 
“el mayor grado de influencia que los gobiernos de los Estados, si ad- 
ministran con rectitud y prudencia, ejercerán generalmente sobre el 
pueblo” (27). Hay que confesar que la Historia ha ido en un sentido 
totalmente opuesto al señalado por Hamilton : es la Federación quien 


ha aume ta de los Estados, v lo ha hecho precl- 


_samente apoyada por fortísimos movimientos populares, Y 


4 En 1935 —es decir, cuando todavía no habían terminado las medi- 


das del New Deal, y antes de la segunda guerra mundial— escribía 


A is 


McLaughlin (28) : “El hecho más dente en la historia constitucio- 


nal de los Estados Unidos en los últimos treinta o cuarenta años es la 
| expansión de las actividades del gobierno nacional” ; y concluye más | 


adelante : A El resultado es que, a pesar de que el federalismo existe 
todavía como estructura teórica de la Unión, ha perdido fundamento 
en la conciencia pública)” Este criterio no es en manera alguna ni ex- 
cepcional ni exagerado, sino más bien un reflejo de la opinión domi- 
nante y políticamente incolora. 

No es posible dar en este lugar un cuadro detallado de la expan- 
sión de las actividades de la Federación y de las constantes limita- 
ciones de la esfera de los Estados. Ello es objeto de otras partes de 


(26) Extranjero, en sentido social, no significa solamente el ciudadano 
de otro Estado, sino los inmigrantes que no viajan solos, no hablan inglés 
con fluidez y no comen la cocina americana. Confr. Ch. Liitkens : El Estado 
y la Sociedad en Norteamérica, trad. de E. Diehl, Madrid, 1931, pág. 224. 

(27) El Federalista, XVII. 

(28) A. C. McLaughlin : A Constitutional History of the United States. 
N. York, 1935, pág. 768. 
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este capítulo, de manera que aquí nos limitaremos a señalar las líneas 
generales. 

Como motivos ndamentales de tal expansión, pueden señalarse 
los siguientes : 


.a) El aumento general de las funciones estatales. Cierto que mu- 
chas de ellas podrían ser cumplidas por los Estados miembros, y de 


hecho ha aumentado, como en todas partes, su esfera de Acvidsd. 
Pero no todos los miembros de la Unión han sabido colocarse a la al- 
tura de las necesidades, y mientras que unos han acogido las deman- 
das del tiempo en lo que se refiere, por ejemplo, a sanidad, política 
social o explotación racional y moderna de las fuentes de riqueza, otros 
han quedado, en cambio, muy rezagados. De este modo, la Federación el 
se ha visto obligada a asumir funciones que, en puridad, pertenecían 
a los Estados. Y muy frecuentemente ha sido conducida a ello por 
importantes movimientos de opinión que requerían la intervención 
federal ante la injusticia de que los ciudadanos de un Estado estuvie- 
ran en peores condiciones en cuanto a instrucción, sanidad, seguridad 
económica, etc., que el resto de los ciudadanos americanos. Impor- 
tante factor ha sido también el uso abusivo que algunos Estados han 
hecho de sus poderes de policía y de su propiedad sobre las fuentes 
de riqueza, obstaculizando la emigración y el comercio interestatal 
mediante regulaciones sanitarias, licencias de transporte, etc., a des- 
pecho de la prohibición de trato discriminatorio a los ciudadanos de 
otros Estados establecida por la constitución (v. imfra, pág. 359). 

b) La regulación de ciertas cuestiones, sobre todo de índole eco- 


L A 
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nómica y laboral, sólo puede . ser eficaz cuando se realiza en un ámbito 
nacional. Así, por ejemplo, las mismas medidas en favor de los tra- 
costos que coloca al Estado que las adopta « en situación de inferiori- 
dad en el mercado, sólo pueden tener garantías de seguridad y per- 
manencia si se establecen para todo el territorio federal ; una protec- 
ción a los precios agrícolas llevada a cabo mediante una disminución 
en la producción, sólo es posible igualmente en un área nacional ; lo 
mismo sucede con la protección del público contra la especulación bur- 
sátil, con la garantía de la libertad económica o con la protección de 
la pequeña empresa, etc. Más acentuada aparece la necesidad de 
una conexión total cuando se trata de superar una crisis económica 
de tanta envergadura como la que se inició en 1929, o de movilizar 
las fuerzas económicas para una competencia mundial o para una 
guerra total de ámbito universal. El hecho es que la tendencia a favor 
de la Federación y en perjuicio de los Estados, que se comienza a 
“niciar a principios del siglo XIX y a cuyo favor se decide la guerra de 
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la Secesión, cobra un ímpetu y velocidad hasta entonces desconocidos 
con el New Deal, es decir, con la política económica del presidente 
Roosevelt, y con la segunda guerra mundial. 

El aumento de las competencias federales ha quebrantado tam- 
bién uno de los supuestos de la organización americana al entrar la 
Federación en relación directa y pará una serie de materias con las 
entidades de administración local (condados y municipios), mientras 
que antes, salvo en caso excepcional, tales relaciones habían de esta- 
blecerse a través de los Estados. Actualmente, dichas' entidades reci- 
ben de la Federación ayuda financiera, que invierten bajo su vigi- 
lancia, al tiempo que una serie de asuntos tales como la emisión de 
obligaciones, la explotación de energía, la construcción de aeródro- 
mos, precisa la autorización de órganos federales. La ciudad de Cle- 
veland llegó incluso a crear un “comisario de relaciones federales”. 


Finalmente, es de destacar también la acentuación de la idea regio- 
nal, es decir, de que la política y administración federales tomen en 
considéración regiones en vez de Estados. Así, por ejemplo, la famosa 
corporación de Derecho público Tennessee Valley Authority (T.V.A.) - 
abraza territorialmente fracciones de siete Estados, siendo su objeto, 
dicho de manera breve, la puesta en explotación de todo el potencial 
económico del valle del Tennessee. Cierto que se trata de un hecho 
motivado por condiciones muy peculiares y de índole absolutamente 
económica. Pero hay una tendencia que pretende reemplazar a los 
Estados, cuyas fronteras son artificiales, por una organización en re- 
giones naturales, y así, para objetivos de planificación económica, en 


1935 propone un órgano oficial, como el National Resources Commit- 


tee, la división del país en diez o doce regiones, aunque sin tocar a 
los límites políticos. Incluso algunos escritores son partidarios de 
la sustitución total, si bien esta idea no tiene, hoy por “hoy, visos de 
viabilidad. 

Los principales ildos a través de los cuales se ha llevado a cabo 
este aumento de competencias son los siguientes : 

a) Las enmiendas constitucionales, tales la XIV, que limita la 
libertad de los Estados y que, junto con la XV y XIX, somete a re- 
gulación general el sufragio, y la XVI, que aumenta las facultades 
fiscales de la Federación. Pero, con todo, las enmiendas tienen escasa 
importancia en el fenómeno que estamos reseñando, pues se trata de 
un método difícil, al que sólo se acude cuando otros no son posibles. 
Mucho más importantes son los siguientes : 

b) El desarrollo de los poderes implícitos, es decir, de aquellos 
que se derivan de los que han sido expresamente delegados (v. infra, 
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págs. 363 y ss.). Desde el punto de vista jurídico, es ésta la vía 
capital para el aumento de competencias federales. 

c) La concesión condicional de ayuda económica federal. La Fe- 
deración concede fondos económicos a los Estados, y a veces directa- 
mente a las entidades locales, para la creación o mejor funcionamien- 
to de los servicios públicos, condicionando tal concesión a una regula- 
ción variable en su contenido, pero que, en general, comprende la 
fijación de los fines de la ayuda, el método de su ejecución, incluida 
la estructura administrativa necesaria para ello, y la sumisión a la 
inspección y vigilancia federales. El cumplimiento de estos requisitos 
exige frecuentemente que los Estados promulguen una nueva legisla- 
ción o transformen su organización administrativa. Cierto que no es- 
tán obligados a aceptar tal ayuda, pero la necesidad económica les 
fuerza a ello. A través de este procedimiento, la Federación ha pa- 
sado a intervenir decididamente en materias como la Guardia Nacio- 
nal,'la educación, la conservación de fuentes de riqueza, el bienestar 
social, etc. De la extensión de la ayuda federal durante los años de 
crisis dan idea las siguientes cifras : en 1920 se invirtieron treinta y 
siete millones seiscientos mil dólares ; en 1930, ciento treinta y cinco 
millones ; en 1941, ochocientos cincuenta y un millones; en 1944, seis- 
cientos cincuenta millones. 


2. La democracia 


A) Dijo Whitman que las palabras América y democracia eran 
términos recíprocos. No se trata de una exageración, sino de la ex- 
presión de una conciencia colectiva, pues, en efecto, los Estados Uni- 
dos han considerado hasta ahora vinculada su existencia a la democra- 
cia. Ello se dehe a ciertas condiciones peculiares de su-—vida-—histórica 
_y al sistema de representaciones que tal término sugiere al americano. 
En primer lugar, para la mayoría de los países, la democracia es una 
de tantas formas políticas que han tenido lugar en un tiempo dado 
de su historia, una de las formas que ha tomado una entidad política 
preexistente ; pero para un americano es algo muy distinto, ya que 
su país ha surgido y se ha desplegado en la Historia organizado en 
una forma democrática, pues ni que decir tiene que el americano me- 
dio no se hace cuestión del problema técnico de la neutralización que 
el puro principio democrático ha sufrido en la constitución., Incluso 
entre los europeos del siglo xIx, los Estados Unidos eran arquetipo 
de democracia, de modo qué entre los radicales se consideraba como 


traición ponerle defectos a América, y entre"los conservadores con- 
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| cederle méritos. Un americano, el presidente Lincoln, dio o extendió 
con su autoridad, la famosa definición de la_democracia como gohier-. 


no del. pueblo, _por el pueblo y para el pueblo,.y afirmó que mientras 


alentaran los Estados_ Unidos.tal sistema no desaparecería de la tie- 
rra _(29). Otro americano, Walt Whitman, ha sido el poeta de la de- 
mocracla, y pretende la creación de todo un sistema de cultura demo- 
crática con “sus propias formas de arte, poesía, educación y teología, 
desplazando a todas las que existen actualmente o fueron producidas 
en cualquier momento del. pasado”. Segín el poeta, la gran misión 
de los Estados Unidos es la creación de estas formas; cult culturales (30). 
Y, en fin, desde que los Estados Unidos. . Inician su'camino hacia el 
imperialismo, consideran como empresa nacional que justifique tal 
acción imperialista, la expansión, defensa o afirmación de la democra- 
cia (3D. Es claro que este contenido y función ideológica de la demo- 
cracia sólo puede tener lugar si se ve en ella algo más que un puro 
método de formación de la voluntad del Estado. Y, en efecto, a. 
través de la historia americana se le han dado vetcos contenidos: : 


pero para ún americano de la época presente es mucho más que esto: : 


es toda una concepción de la vida individual y social; es que a cada 
uno se le dé su “oportunidad” para mostrar su capacidad económica; 
es la admisión en la comunidad nacional de cualquier extranjero que 
se integre en las formas de vida americanas ; es la ausencia de resi- 
duos feudales o estamentales en la sociedad y de toda jerarquiza- 
ción de ésta al margen. de las puras relaciones del trabajo ; es el ca- 
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mino abierto hacia la riqueza para los capaces. No nos interesa lo que 
| esto tenga de mito o de realidad, aunque en todo caso cabe decir 
| que si en el siglo XIX reposaba sobre _firmes s Supuestos económicos 


y. “sobre la seguridad política exterior, hoy quizá pervive más bien 
_como-tradición. Nos basta co con que el americano. lo crea, y en este 
supuesto. es.un factor de integración realá y_se concibe que tener fe 
| en la democracia es.creer-en sí_mismo, en su propio modo de ser y 


o o A 


de existir, y en el de la comunidad de que e forma parte. 
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(29) “Declaramos... que en esta nación, bajo la ayuda de Dios,. renacerá 

la libertad, y que. el “gobierno del pueblo por el pueblo y para el pueblo no 
perecerá en la tierray” Address at the dedication of the Gettysburg National 
Cementery (19 de noviembre de 1863).—Confr. The Life and Writing of 
Abraham Lincoln, ed. by Ph. Van Doren Stern. N. York, 1940, pág. 786. 
(30) W. Whitman : Perspectivas democráticas, trad. esp. de D. Caneo. 

B. Aires, Amercicale (s. a.), págs. 28 y 30 (hay otra versión de la ed. Aguilar). 
(31) Naturalmente, no ha faltado-quien haya llamado la atención sobre 
“el hecho de que imperialismo. significa militarismo, y que éste es incompa- 


tible: con la “democracia. E 
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Sería erróneo creer que todo esto carece de significación consti- 
tucional. Acabamos de decir r que opera como 'o un factor de integración 
_real, y puede afirmarse que si la constitución ha disfrutado y disfruta 
de una veneración desconocida para cualquier país europeo, es pre- 
cisamente porque se la concibe como el supuesto y la síntesis de esas 
formas de vida democrática. 

Para precisar más el significado de la democracia americana he- 
mos de distinguir entre lo que R. H. Gabriel llama fe democrática, 
y democracia en sentido realista, La primera ha tenido diversos fun- 
damentos a lo largo de los tiempos, y a mediados del siglo pasado 
se la consideraba como articulada al mismo orden cósmico y divino, 
era.como “un conjunto de ideas. que se elevaban a fe racional y que, 
aunque no reconocidas como tales, tenían el poder de una religión 


civil” (32); la democracia realista es el funcionamiento real de las 
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tre los los individuos, los partidos. y..las grupos de presión; Ambos sig- 
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nificados de la democracia están dialécticamente unidos. La demo- 
cracia realista “proporciona _la solución media Para los problemas 
que surgen entre los intereses O grupos de presión. Su método es el 
toma y_daca¡ Sus soluciones normales son compromisos. Las solu- 
ciones extremas son raras”. Por su parte, la fe democrática es un 
modelo ideal que proporciona patrones de valor para juzgar las rea- 
lizaciones de la democracia realista ; viene a ser una especie de equi- 
librio entre doctrinas. y. tendencias potencialmente antagónicas, tales 
como libertad, organización, nacionalismo y autonomía de los. gru- 
pos ; “la fe democrática americana es un sistema de frenos y equi- 
librios en el reino de los ideales Hace posible un equilibrio entre li- 
bertad y autoridad, entre la autonomía del individuo libre y la nece- 
saria coerción del grupo organizado. La fe democrática es, pues, en 
esencia una filosofía del hombre” (33). Desde un punto de vista más 
rigurosamente sociológico, podríamos calificarla como la ideología ex- 
presiva de una determinada estructura social y que hasta el presente 
ha coincidido con los intereses generales de la nación, la cual se ha 
convertido, bajo ella, en la potencia más poderosa del mundo! Era la 
ideología de una sociedad: en la que las situaciones sociales no es- 
taban cristalizadas, y en la que el paso de unos a otros grupos era 
relativamente fluyente. Que en el futuro pueda mantenerse esta situa- 





(32) R. H. Gabriel: The Course of American Democratic Thought. Nue- 
va York, 1940, págs. 13 y ss. y otros lugares. Este libro constituye un agu- 
do y fundamentado estudio sobre el tema. 

(33) Gabriel: Ob. cit., pág. 418. 
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ción, y que de ideología de todo un pueblo, en cuyo seno se disuel- 
ven las oposiciones y antagonismos, se convierta en una expresión 
de estos antagonismos entre intereses parciales, es tema que cae 
fuera de nuestro objeto. E 

B) Hemos de pasar ahora de la democracia como supuesto y fac- 
tor que da sentido a la vida constitucional americana, a la democra- 
cia en el seno mismo de 1: la constitución ; de la democracia como idea 


a la democracia como. de formación de la voluntad del Estado. 


El tema ha sido ya tratado al hablar del sistema de compromiso de la: 
constitución americana (supra, págs. 336 y ss.); sin embargo, aun 
permaneciendo firmes algunas de las primitivas líneas fundamentales, 
ha habido ciertas rectificaciones : 

a) En primer lugar, la extensión del sufragio. universal, que en 
la mayoría de los Estados incluye a las mujeres ; además, los res- 


tantes derechos democráticos están también garantizados, sea por 


la constitución federal, sea por 1 -los Estados. 
b) —Los” Estados Unidos. son una democracia presidencialista, 


con tendencia plebiscitaria., Los poderes del Presidente, no comparti- 


dos con un Gabinete responsable, se han extendido cada vez más hasta 
convertir a este magistrado en el poder decisivo de los Estados Uni- 
dos.-| Consecuentemente, las elecciones para su designación se han 
transformado en las principales del país, ante las que pierden impor- 
tancia las de las Cámaras. Ahora bien, estas elecciones (infra, pági- 
na 369) no tienen el sentido que quisieron los padres de la constitu- 
ción, sino que de indirectas se han convertido prácticamente en di- 
rectas. Por otra parte, los candidatos a la presidencia vienen de- 
terminados por las convenciones (prácticamente, por los comités) de 
partido, y, dado el sistema de éstos, sólo dos candidatos tienen posi- 
bilidades de lograr éxito en las elecciones. Por consiguiente, se trata 
de una democracia cuyo acto capital consiste en definir quién, entre 


- dos personas, ejercerá el poder en los próximos cuatro años. / 


c) A pesar de los enormes poderes del Presidente, la constitu- 
ción ofrece posibilidades de neutralizar la política de un. _Presidente: 
demasiado “popular”, y, por consiguiente, de obstaculizar la acción 
de aquella magistratura, que es la principal expresión de la democra- 


obstante la democrabicación de su alEcción. representa los.. grandes 
círculos bancarios, comerciales e industriales, y que si bien no tiene 
posibilidad de conducir por sí mismo una determinada política, sí 
tiene, en cambio, la de obstruirla ; y, sobre todo, el Tribunal Supre- 
mo de Justicia, que ha constituido el obstáculo principal de toda po- 
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lítica, especialmente social y económica, que tendiera a quebrantar la 
base de del capitalismo. americano. | 


3. Liberalismo 


Como se desprende de lo dicho anteriormente, los americanos in- 
cluyen —como se hace en general— dentro de la democracia a los | 
principios liberales. Pero veamos de un modo más preciso cómo se 
manifiestan éstos en su sistema constitucional : 


E] : y 5 
n., ; ] o : A 


A) Los derechos individuales 
Ya en la parte histórica hemos visto el nacimiento de las moder- 
nas declaraciones de derechos en las primeras constituciones de los 
Estados americanos. La constitución federal no contiene en su redac- 
ción originaria declaraciones de este género, pero el objeto de las pri- 
meras diez enmiendas es la garantía de varios derechos de índole-1:- 


beral y democrática frente a la Federacióm; garantías que son am- 


pliadas en enmiendas posteriores | destinadas a limitar la acción de los 





¡Estados; Varias notas, sin embargo, caracterizan la ordenación ame- 


ricana de los derechos individuales :. a) que su garantía, amplitud o 
restricciones dependen ante todo de la interpretación judicial que en 
ocasiones ha deformado el sentido y la intención del texto constitu- 
cional (v. infra, págs. 443 y ss.) ; b) el realce que, al menos hasta los 
últimos tiempos, ha tenido el derecho de propiedad, al que se apli- 
caron garantías pensadas para otras libertades ; c) el acentuado indi- 
vidualismo en la interpretación de estos. derechos, que ha sido un 
fuerte obstáculo para la existencia efectiva de unos derechos de ín- 
dole social establecidos por la legislación ordinaria ;, d) la exclusión 
práctica, en algunos Estados, de los negros y de otros grupos de po- 
blación, del goce de ciertos derechos individuales ; ; situación que ha 
tratado de ser anulada por el proyecto Truman; 6) la discrimina- 
ción frente á ciertos idearios políticos a cuyos seguidores se les nie- 
ga el acceso a cargos públicos, o 


B) Estado de Derecho 


Parece que fue Jobn Adams quien definió a los Estados Unidos 
como a government_of laz, not. of menh En todo caso, esta proposi- 
ción es considerada como fundamental al sistema político americano. 
Se repite en los. “Comentarios” a la constitución, en las sentencias 
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judiciales, en los libros, discursos etc, Es más: América es conside- 
rada frecuentemente como la más acabada expresión. del Estado de 


Derecho, en cuanto que —dicen— la vigencia de la ley fundamental, 
de la constitución, está garantizada mediante un método jurídico, es 
decir, judicialmente, frente a a posibles desviaciones y.. abusos del Par- 
lamento. Con arreglo a t a todo esto podemos, pues, decir que. los .Esta- 


A Ar 





-dos-Unidos-sonun Estado de Derecho de tipo judicial (y. supra, pá- 


recho público, “pero ha sido convertida. en un instrumento. dinámico 
gracias sobre todo a.las decisiones judiciales.l Mas es claro que para 
que estas decisiones hagan de la constitución un ser dinámico no han 


podido emanar de una aplicación mecánica del puro texto,.sino. de. un 
enfrentamiento inmediato con la cambiante realidad social e histórica, 


a la que se articulan las normas del texto, Ahora bien, estas inter re- 


taciones no han surgido c de un espíritu puro, sino ) que | han sido he- 


a a los intereses en ellas insertos, y, por consiguiente, € con criterios ju- 


rídicos parciales (v. infra, págs. 440 y s.). Y de aquí la razón de la 
frase tan frecuentemente citada de que la constitución es lo que quie- 
ren los jueces: (v. infra, pág. 353); y puesto que las leyes han de 
adaptarse a la constitución, es claro ae también las leyes vigentes 
son aquellas que quieren los jueces. : 


C) La división de poderes 


1, La constitución norteamericana puede mostrarse como ejem- 
plo clásico de la división de poderes. No hay, sin embargo, ningún 
precepto consagrado especialmente a tal división, pero ésta se encuen- 
tra bien patente en varios de ellos, en cuanto que establecen : “Que 
todos los poderes legislativos... estarán confiados a un Congre- 

” (1, 1); “que el poder ejecutivo se confiere a un Presidente” (2, 1), 
y “que el poder judicial de los Estados Unidos residirá en un Tribu- 
nal Supremo” (3, 1). La rigidez de la división de poderes se mani- 
fiesta, además, en cuanto que el Gabinete es absolutamente indepen- 
diente del Congreso, sin que formalmente exista comunicación entre 
ellos. Sin embargo, el principio sufre varios correctivos, debidos bien 
a la misma constitución, bien a la interpretación judicial y a la prác- 
tica constitucional. 

2. En el primer aspecto, junto al principio de la separación 
opera el de frenos y contrapesos, de manera que el ejecutivo participa 
en el legislativo mediante el veto y el mensaje, y en el judicial median- 
te el derecho de gracia ; por su parte, el derecho del ejecutivo al nom- 
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bramiento de cargos y a la ratificación de tratados precisa el consen- 
timiento del legislativo, el cual desempeña también funciones judi- 
ciales en los casos de juicio político, al tiempo que, dentro de los 
límites de la constitución, le corresponde la organización del poder 
judicial ; finalmente, los tribunales tienen facultad para establecer sus 
propias reglas de procedimiento, lo que, indudablemente, es una fun- 
ción legislativa. q 

3. Por lo demás, a medida que la constitución americana des- 
arrollaba su vida, dejaba de tener vigencia el principio de la separa- 
ción de poderes. Ya hemos aludido a cómo la Judicatura, rebasando 
el texto constitucional, se ha desarrollado como un poder superior al 
legislativo. En lo que respecta a las relaciones entre el Congreso y el 
Presidente, ha existido ciertamente una especie de equilibrio en al- 
gunos momentos de la historia constitucional americana, pero más ge- 
neral ha sido el desequilibrio a favor de uno de los dos poderes, 
motivado tanto por situaciones objetivas como por las cualidades de 
habilidad y energía personal de los Presidentes. Cuando Wilson pu- 
blica su famoso libro Congressional Government (escrito en 1883- 
84), cree definir con ese título al gobierno real del pueblo americano : 
“Lo mismo que la Cámara de los Comunes —dice— es el objeto capital 
de todo estudio de la constitución inglesa, así también lo debe ser 
el Congreso de todo estudio de la nuestra”, pues “el gobierno central 
se hace cada vez más fuerte y más activo, y el Congreso se apodera 
de la autoridad soberana en este gobierno”, hasta el punto de que 
“mientras el Congreso, al principio, no echaba su sombra sobre el 
Presidente ni sobre la Judicatura, hoy los gobierna, llegada la oca- 
sión, con mano fuerte, con una potencia de dominación indiscuti- 
ble” (34). Pero en el prólogo de la edición que sigue a las experien- 
cias de la guerra hispano-americana hace notar cómo la guerra ha 
ofrecido nuevas posibilidades al poder del Presidente. En todo caso, 
a partir de principios de siglo, y sobre todo al convertirse en norma- 
les las circunstancias anormales, el Presidente ha adquirido un ascen- 
diente decisivo sobre el Congreso (con excepción de algunos Presiden- 
tes débiles, como Harding, Coolidge y otros), pues no sólo ha sido 
dotado de plenos poderes, sino que se ha convertido en el principal 
iniciador de la legislación (v. infra, pág. 388), aunque siempre está 
latente la oposición del Congreso, que puede hacerse eficaz £rente a. 
Presidentes poco enérgicos. 


(34) W. Wilson: El gobierno congresional, trad. esp. de A. Posada. 
La España Moderna (s. a.), págs. 44, 47 y 250. 
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4. Fuentes 


Las fuentes del Derecho constitucional americano son de si- 
guientes : | y 

| l. La uc de 1787 y sus. veintiuna A -Es claro 
| que una constitución que durante más de ciento sesenta años ha re- 
| gido la vida de un pueblo, con toda la serie de transformaciones de 
| índole social, política, económica y hasta geográfica acontecidas du- 
rante estos años, no ha podido permanecer en los estrictos términos 
- en que fue concebida. Como en una ocasión dijo Roosevelt, no se 
puede aplicar “una reliquia de los días del caballo y del calesín” a la 
época del motor. Por consiguiente, tan dilatada vigencia sólo se ha 
hecho posible mediante una característica sobre la que llaman la aten- 
ción los tratadistas americanos, a saber: porque se trata de “un do- 
cumento dinámico que, tal como ha sido modelado y desenvuelto has- 
ta hoy, es en ciertos casos muy diferente a lo que era en 1787” (35) ; 
porque es “un organismo cambiante”, que ha sido transformado en 
manos de aquellos que de generación en generación han ejercido el 
poder político (36) ; porque es algo “no estático, sino dinámico, dar- 
winiano, no newtoniano..., no un mecanismo estático, sino un orga- 
nismo viviente” (37). Es claro que este dinamismo, esta flexibilidad 
ante los tiempos y las situaciones no ha podido manifestarse única- 
mente a través del complicado sistema de la enmienda constitucional 
(v. infra, págs. 453 y ss.). Los americanos dan gran importancia a lo 
que denominan cambios de espíritu en las gentes y generaciones, en 
| cuyas manos está el despliegue de la existencia de la constitución. 
| Pero planteado el problema en términos de las fuentes o de las vías 
jurídicas por donde discurren tales mutaciones, hemos de reconocer 
las siguientes : 

2. Las decisiones judiciales, y concretamente la jurisprudencia 
| ! del Tribunal Supremo, que no sólo interpretan formalmente el sig- 
E o nificado de las palabras de la constitución, sino que de hecho le dan 
A un contenido y aplicación que amplía o restringe su significado ma- 
a | terial y formal. En verdad que, teóricamente, la Judicatura ha de li- 

mitarse a interpretar las palabras impresas, sin añadir ni quitar nada ; 





(35) J. Mabry Mathews: The American Constitutional System. N. York 


and London, 1940, pág. 3. 
(36) Ch. A. Beard : American Government and Politics. N. ed 1935. 


| 
Ea Págs. 81 y 101. 
| | (37) W. B. Munro: The Government of the United States. N. York, 


l 1947, págs. 68 y 79. 
| 
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pero si bien no puede añadir ni encontrar cosas nuevas en la consti- 
tución, puede leer en ella cosas no visibles para los ojos ordinarios. 
Y como las palabras son lo que significan, un cambio de significado 
supone un cambio de esencia. En virtud de ello, se ha dado nacimien- 
to a la doctrina de los poderes implícitos que altera la distribución 
de competencias entre la Federación y los Estados, se ha transforma- 
do el precepto “debido procedimiento legal” en algo que no tenía que 
ver con su intención originaria, y se han verificado otros cambios de 
significado que suponen mutaciones de la constitución. Y como quie- 
ra que el Tribunal Supremo puede declarar nulo cualquier precepto 
legal contrario a la constitución, y que sus decisiones son obligatorias 
para los tribunales inferiores, el papel del Tribunal como fuente cons- 
titucional es tan decisivo, que se ha podido deeir con razón: “Esta- 
mos bajo la constitución, pero la constitución es lo que los jueces di- 
cen que es” (38). Y sin duda la causa principal de lo relativamente 
escasas que son las enmiendas, es el hecho de que el Tribunal Supre- 
mo ha actuado como “una convención constitucional continua”, de 
modo que casi se puede decir que la constitución es enmendada to- 


dos los lunes, por la mañana, cuando el Tribunal Supremo toma sus 
decisiones” (39). 


3. La legislación ordinaria, cuya función como fuente constitu- 
cional puede manifestarse en una doble dirección : a) como comple- 
mento de la constitución y sus enmiendas, al desarrollar lo que sólo 
está contenido en ella en sus líneas generales ; así, por ejemplo, la 
organización de la justicia y de los departamentos ministeriales, la 
sucesión presidencial en el caso en que falte el vicepresidente, el sis- 
tema electoral, etc. ; b) pero además, en cuanto que toda ley ordina- 
ria se hace bajo la autoridad de la constitución y supone una inter- 
pretación de la misma, hay algunas leyes cuya aplicación supone un 
nuevo modo de existencia constitucional ; así, por ejemplo, una serie 
de leyes han hecho un uso tan amplio de los poderes fiscales, de co- 


- mercio y postales del Congreso, que prácticamente transforman las 


competencias de éste. 


Y puesto que, o bien el Congreso puede conceder poderes al eje- 
cutivo para legislar, o bien los estatutos han de ser desarrollados a 
su vez en decretos (regulations), resulta que también las normas ju- 


(38) Las palabras son de C. E. Hughes, posteriormente Presidente del 
Tribunal Supremo, y pronunciadas cuando era gobernador de Nueva York 
(Adresses, N. York, 1908, pág. 139, cit. por Ogg and Ray. Introduction to 
American Government. N. York and London, 1945, págs. 54-55). 

(39) Munro: Ob. cit., pág. 69. 
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rídicas inferiores a la ley pueden ser, y de hecho son, una vía de 
transformación constitucional (40). 
4. Las convenciones, usos y costumbres que “añaden, sustraen, 
alteran o influencian la sustancia de la constitución” (41); su signl- 
ficación, sin embargo, es jurídicamente muy variable, phes en unos 
casos son meras normalidades, mientras que'en otros están dotadas 
de fuerte pretensión normativa. Á su esfera pertenecen, 'por ejemplo, 
la intervención de las convenciones de los partidos en la elección del 
Presidente y el cambio de sentido de esta elección, el funcionamiento 
del Gabinete, la “cortesía senatorial” en el nombramiento de fun- 
cionarios, los “convenios ejecutivos”, etc. ¡ 


II. La FEDERACIÓN Y Los ESTADOS 


“Y. Admisión de Estados en la Federación 


Como sabemos, originariamente los Estados Unidos se compusie- 
ron de los trece Estados que participaron en la independencia y apro- 
baron sucesivamente los artículos de la Confederación y la constitu- 
ción. Los treinta y seis restantes han ingresado mediante leyes fede- 
rales y, desde luego, el problema de la admisión de nuevos Estados 
no tiene solamente un interés histórico o académico, puesto que no 
está excluida la posibilidad de que dependencias de los Estados Uni- 
dos pasen a constituirse en Estado (Alaska, Hawai, Puerto Rico), o 


| bién de que algún Estado se desdoble en dos. 


La decisión sobre la admisión de un nuevo Estado pertenece al 
Congreso, pero dejando a salvo la garantía de los Estados existentes, 
de modo que no puede formarse nuevo Estado, ni dentro de los lími- 
tes de otro, ni con la reunión de dos o más Estados, o de partes de 
ellos, salvo que lo consientan las Cámaras de los Estados afectados 
(Const., 4, III, 1). El Congreso puede imponer condiciones para la 
admisión de un territorio como Estado ; pero, una vez admitido, pue- 
de éste a su vez desprenderse de toda obligación que le coloque en si- 
tuación de desigualdad frente a los demás Estados, ya que ello, según 
el criterio del Tribunal Supremo, iría contra la esencia misma de la 
Unión, que es “una unión de Estados iguales en poder, as 
y autoridad” (Coley v. Smith, 1911, 221, U. S., 359). 


(40) Munro: Ob. y Loc. cits. 
(41) Munro, pág. 72. 
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2. Primacía del Derecho federal 


Este principio fundamental de todo Estado Federal se encuentra 
expresamente establecido en la constitución, a tenor de la cual “la 
presente constitución, las leyes de los Estados Unidos que en su con- 
secuencia se dicten y todos los tratados hechos o que se hagan bajo la 
autoridad de los mismos, serán suprema ley del país: a ella debe- 
rán los jueces de cada Estado conformar sus actos, no obstante lo 
que en contrario digan la constitución o las leyes de aquel Estado” 
(Const., 6, ID). Tal supremacía sólo tiene lugar dentro del ámbito 
de los poderes delegados a la Federación o de los implícitos en ella 
(infra, págs. 363 y ss.) ; pero corresponde a un órgano federal —el 
Tribunal Supremo— decidir en última instancia cuándo un acto de 
la Federación se encuentra, en efecto, dentro de la esfera de sus po- 
deres expresos o implícitos. Y es precisamente este punto de la pri- 
macía del Derecho federal uno de aquellos en los que el texto cons- 
titucional ha sido fundamentalmente completado con la interpreta- 
ción judicial, la cual ha sentado la doctrina de la nulidad de los actos 
de los Estados, incluso en ámbito indiscutible de sus competencias, 
que destruyan o simplemente obstaculicen la vigencia de un precepto 
jurídico federal o la efectividad de un órgano que funcione en virtud 
de él. Tal doctrina fue sentada en el famoso caso McCulloc v. Mary- 
land (1819), y el razonamiento desarrollado por el Tribunal (juez 
Marshall) puede resumirse de la siguiente manera : Es claro que, a 
tenor del texto constitucional, “la constitución y las leyes hechas en 
consecuencia de ella son supremas ; dominan (the control) la cons- 
titución y las leyes de los respectivos Estados, y no pueden ser do- 
minadas por ellas” ; y es también claro que, por una parte, el poder 
de crear implica el poder de conservar, y, por otra, que el poder, la 


posibilidad de destruir, es incompatible con el de conservar. Por consi- 


guiente, si la Federación tiene poder expreso o implícito para crear, 
es evidente que tiene poder para conservar, y —dada la declaración 
de supremacía a favor de la Federación—, por ende, los Estados no 
pueden usar los poderes de que están investidos para destruir u obs- 
taculizar las medidas federales, pues en caso contrario se daría el 
absurdo de que dominasen a un poder que, según la constitución, es 
superior a ellos. 
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3. Derechos de los Estados 


A) Todo Estado tiene derecho a que la Federación le garantice 
su existencia política. Este derecho se despliega en los siguientes : 

a) La integridad territorial, de modo que sin el consentimiento 
de los Estados interesados no puede formarse con dos o :más de ellos, 
o con fracciones de ellos, un nuevo Estado (Const. 4, III, 1). 

b) La protección contra la invasión exterior, la cúal es conside- 


- rada, naturalmente, como invasión de los Estados Unidos (Const., 4, 


IV, 1). 
c) La garantía de la forma republicana de gobierno, cuyo man- 
tenimiento, por otra parte, constituye una obligación de los Estados. 


El problema de qué condiciones debe reunir el gobierno de un Esta- 


do para ser tenido por republicano, ha sido considerado por la Judi- 
catura como cuestión política, para la que los tribunales no son com- 
petentes (v. infra, pág. 429), debiendo decidir el Senado, en cuanto 
que acepte o rechace los senadores enviados por un Estado bajo un 
determinado gobierno, y el Presidente, en cuanto que en caso de 
existencia de dos gobiernos ha de determinar a cuál de ellos le presta 
el apoyo armado. En general, se ha entendido por “forma republica- 
na” la democracia representativa, y ante el Tribunal Supremo se 
planteó un caso (Pacific States Telephonic Comp. v. The State of 
Oregon, 223, U. S., 118) en el que una de las partes impugnaba la 
validez de una ley del Estado de Oregón por haber sido aprobada 
cor intervención de la iniciativa popular, lo cual, se argúía, lo mismo 
que el referéndum, también introducido en dicho Estado, era contra- 
rio a la “forma republicana”. Inhibido el tribunal por ser “cuestión 
política”, ni en éste ni en otros casos se ha invalidado la introduc- 
ción de instituciones de democracia directa. 

d) La protección contra los disturbios internos, cuando el Estado 
sea incapaz de garantizarla y a petición de los poderes legislativos O 
ejecutivos de éste. La autoridad federal encargada de proporcionar 
la protección es el Presidente, cuya libertad en este aspecto se mueve 
dentro de amplios límites, pues, por un lado, puede rechazar la invi- 


tación si considera que las fuerzas del Estado bastan por sí solas para 


reprimir los desórdenes, y, por otro, puede intervenir sin requeri- 
miento de las autoridades estatales, e incluso contra la voluntad de 
éstas, si entiende que los desórdenes impiden u obstaculizan la vi- 
gencia de las leyes o el funcionamiento de los órganos federales (inter- 


_ vención de Cleveland en la huelga de Chicago de 1894, con protesta 
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del gobernador). La ends presidencial, aunque no armada, 
pero sin requerimiento, ha sido frecuente con Roosevelt y Truman. 

B) El derecho a la participación en la formación de la voluntad 
federal, en cuanto que el Senado se compone de dos representantes 
de cada Estado. 

C) La historia política de los Estados Unidos, especialmente a 
partir de los años de la depresión económica, ha dado lugar al des- 
arrollo de un derecho no establecido en la constitución, pero reitera- 
damente practicado: la ayuda financiera federal, bien para hacer 
frente a la crisis económica, bien para la instauración o mejor fun- 
cionamiento de servicios públicos que rebasaban las propias fuerzas 
del Estado, si bien esta ayuda ha significado, como hemos visto, pér- 
dida de la autonomía estatal. | 


Ly Ea / hen ol 


4 Deberes de los Estados 


El carácter de miembros impone a los Estados una serie de debe- 
res, tanto con respecto a la Federación como.con respecto a. los demás 


Estados., El significado | de todo este complejo de deberes es asegurar 


las condiciones sin las cuales no sería posible la existencia del Esta- 


do Federal, a saber: la debida subordinación a la Federación, la ho- 
mn ogenaidad:. de la organización política y la cooperación de los Es- 
tados entre sí. / 

l. Los deberes fundamentales de los Estados Sete a la Fede- 
ración son los siguientes : 

A) En primer lugar, la subordinación de su orden jurídico al fe- 
deral. Pero, aparte de este principio general, la constitución estable- 
ce; específicamente los siguientes preceptos, destinados a garantizar 
la vigencia de los derechos individuales, y, según los cuales, ningún 
Estado podrá : 

a) Dictar o ejecutar una ley que limite los privilegios e inmuni- 
dades de los ciudadanos de los Estados Unidos, es decir, los dere- 
chos de ciudadanía que otorgan la constitución y las leyes federales. 

b) Privar a cualquier persona de la vida, proviedad o libertad 
sin el debido procedimiento legal. 

c) Llevar a cabo actos que signifiquen la desigualdad jurídica. 

d) Dictar leyes con efectos retroactivos o que menoscaben las 
obligaciones derivadas de los contratos. 

Sobre el significado de este precepto, v. infra, pág. 442. La de- 
terminación de cuándo -el gobierno de los Estados ha sobrepasado 


estos límites pertenece . al poder judicial. 
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autorizados para 1 mantener una ' “milicia” 14”, es decir, una a opa no  per- 

> manente -(42),.. destinada a hacer efectiva la. autoridad del Estado 

US ¿ _) “dentro de su territorio. Mas es claro que el poder. de disposición del 

3 y.) Estado sobre estas milicias no es exclusivo, sino que pueden ser mo- 

d ze vilizadas por la Federación, quedando en este caso bajo el mando del 

o as Presidente de los Estados Unidos ; además, desde el primer “momento 

Q fue competencia del Congreso el establecimiento de normas para la 

y organización, armamento y disciplina de las milicias. La. sucesiva 

- legislación federal ha acentuado fuertemente la dependencia de las 

IN milicias de la Federación ; en 1916 (National Defense Act) se susti- 

S  tuye.el nombre de “Milicias” "por el de “Guardia Nacional” —cambio 

de denominación por sí solo significativo, dado que “nacional” indica 

en los Estados Unidos tanto como “federal”— y se convierte a las 

| fuerzas de los diferentes Estados en una organización unificada y 

auxiliar del Ejército federal. Esta absorción se perfecciona más tarde 

mediante una serie de disposiciones: se establece formalmente que 

Army, en sentido amplio, Eo pre no sólo el Ejército regular, sino 

e equipo -y > y doctrina. liada bajo. la. inspección e intervención 

- de la Federación, y a través de la ayuda financiera prestada y admi- 

nistrada por ésta. En resumen, que si bien la Guardia Nacional con- 

| tinúa al servicio de los Estados, éstos han perdido la disposición efec- 

tiva sobre ella, que se ha convertido en parte integrante de la orga- 
| - nización militar federal. 

| C) Sin consentimiento del Congreso no pueden los .Estados. “ce- 

| lébrar convenio. o pacto con otro Estado”, La práctica constitucional 

| no ha sido tan rigurosa como se desprende del texto de la cons- 

titución, habiéndose establecido como norma por la Judicatura que 

sólo se requiere aprobación del Congreso cuando el pacto tienda a 

acrecer el poder político de los Estados, de manera que pueda cru- 

entre Estados han alcanzado un gran .desarrollo,. especialmente. en 

materia. económica y sanitaria, _ y sobre todo. durante la época de la 

depresión. 


| (42) Según el estatuto de 1898, la Milicia se compone de todos los hom- 
bres civiles entre los dieciocho y los cuarenta y cinco años aptos para cum- 
plir deberes militares ; pero ordinariamente se entiende por tal los cuerpos 
. armados establecidos por los Estados y formados por voluntarios que compa- 
' ginan sus profesiones civiles con la actividad militar, recibiendo a cambio 
E de ello una compensación económica. 
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D, Las restricciones de carácter fiscal se deben fundamentalmen- 
te a la necesidad de crear un solo espacio económico y de mantener la 
supremacía de la Federación) Tales restricciones son las siguientes : 

a) Los Estados no podrán, sin el consentimiento del Congreso, 
establecer derechos arancelarios/: las exportaciones e importaciones 
no pueden ser gravadas más que en la proporción absolutamente 
necesaria para ejecutar sus leyes de inspección ; el producto neto de 
tal gravamen queda a disposición del “Tesoro de los Estados Unidos, 
y las leyes que lo establecen, sujetas a la revisión e inspección del 
Congreso (1, X, 2). 

b) Salvo consentimiento del Congreso, no o pueden ¡ imponer dere- 
chos sobre el tonelaje de los barcos. 

c) No en virtud de la Constitución, pero sí de leyes sancionadas 
por los tribunales, ningún Estado puede someter a tributación la pro- 
piedad federal en la medida que ello constituya un obstáculo para el 
cumplimiento de las funciones federales. A su vez, en principio, tam- 
poco el Gobierno federal puede someter a tributación instituciones y 
propiedades estatales. Pero tal reciprocidad está en la práctica muy 
aminorada, en virtud del principio de la supremacía federal. 

d) La constitución (1, X, 1) priva a los Estados de la soberanía 
monetaria y les somete al sistema y circulación monetarios de la 
Unión. Pueden, sin embargo, crear Bancos y, en teoría, autorizarles 
para emitir billetes sin poder liberatorio ; pero la legislación federal 
ha destruido esta facultad al someterla a tan fuerte tributación que 
la hace antieconómica. | 

2. La constitución establece también ciertos deberes recíprocos 
entre los Estados : 

A) Desde el punto de vista de la unidad política, quizá el más 
importante sea aquel que establece que “los ciudadanos de cada Es- 
tado tendrán derecho en los demás a todos los privilegios e inmuni.- 
dades de que gocen los ciudadanos de los otros Estados” (Const., 4, 
1, 1). La Judicatura no ha formulado nunca una lista completa de 
estos “privilegios e inmunidades”. Algo que se aproxima a una de- 
finición de ellos nos la da la decisión del caso Corfiel v. Coryel (4, 
Wsh., 371, 380), según la cual, significan “privilegios e inmunidades 
de naturaleza fundamental, que pertenecen de derecho a los ciuda- 
danos de todos los pueblos libres, y que han sido gozados en todo 
tiempo por los ciudadanos de los diversos Estados que componen esta 
Unión”. Y de acuerdo con las diversas enumeraciones formuladas a 
título de ejemplo por la Judicatura, puede considerarse que tales de- 
rechos significan, en realidad, la posibilidad de moverse libremente 
por el país, la de no estar sujeto a la tributación discriminatoria, la de 




















Eq 


adquirir y poseer propiedad en los mismos términos que los ciuda- 

danos del Estado en cuestión, la de ejercer una profesión privada y 

la de tener acceso a los tribunales. Pero no significa que se extien- 

dan a ellos los derechos políticos, ni que estén excluidos de ciertas 

medidas de policía o derivadas del derecho de propiedad de un Es- 

tado sobre sus fuentes de riqueza. Y precisamente el uso abusivo de 

| estas medidas, especialmente durante la época de la crisis, ha hecho 

¡ a veces inoperante el precepto de la igualdad entre los ciudadanos 
de los diversos Estados, y ha sido una de las causas de que la Fede- 
ración haya tenido que dar en determinados aspectos una legislación 

- uniforme a costa de la esfera económica de los Estados. 

| B) “En cada Estado se dará plena fe y crédito a las leyes, docu- 
mentos y procedimientos judiciales de los demás Estados” (Const., 4, 

1). El objeto de este precepto es impedir que nadie pueda evadirse 
del cumplimiento de una obligación por el hecho de pasar a otro Es- 
tado. Sin embargo, ninguno de éstos está obligado a ejecutar las le- 

| | yes penales de otro, ni, hasta cierto punto, las tributarias. De 

manera que se trata, en resumen, de que los actos e instrumentos 





civiles, cuando se adaptan 'a las formas prescritas por el Congreso, 
han de tener en cualquier Estado la misma validez que en aquel en 
que han emanado, y que las autoridades estatales han de ejecutar 
| las sentencias civiles dictadas por los Tribunales de otro Estado. Da- 
Po "ed da la diversidad de la legislación existente entre los diversos Estados, 
| la aplicación de este precepto plantea a veces agudos problemas (es- 
pecialmente en materia de divorcio y sociedades), que, en último 
| o - término, han de ser zanjados por el Tribunal Supremo. 
| 3. Cuando una persona acusada de un hecho criminoso huyera 
a otro Estado, será entregada para su traslado al Estado al que co- 
rresponde la jurisdicción sobre el delito (Const., 4, Il, 2). Este pre- 
cepto ha sido desarrollado por una ley federal que precisa los debe- 
! res de los Estados en esta materia y regula el procedimiento de ex- 
NS tradición. Pero, a pesar del carácter obligatorio en que están re- 
dactadas, tanto el precepto constitucional (shall... be delivered up) 
l como la ley del Congreso (shall be the duty), los tribunales han en- 
| | tendido que tales palabras no deben ser interpretadas como impe- 
rativas y coactivas, sino como declaratorias de un deber moral, ya 
que el Derecho no asigna al Congreso ningún medio coactivo para 
Ñ obligar a los Estados a cumplir la cláusula. En la práctica, son re- 
o lativamente frecuentes las negativas de extradición, y, “en último 
| término, la obligación solamente es efectiva en la medida en que 
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los jefes de los ejecutivos de los Estados estén dispuestos a cum- 
plirlas” (43). | | 


/ 


5. Derechos de vigilancia e inspección de la Federación 


Como hemos visto en las líneas anteriores, ciertas actividades de 
los Estados, por ejemplo, los pactos entre ellos, están sujetas a la 


- autorización o revisión federal. Pero, en cambio, el sistema norteame- 


ricano se caracterizaba por una radical separación entre las activi- 
dades ejecutivas de la Federación y de los Estados : cada una tenía 
sus propios Órganos, que obraban de manera autónoma y sin inter- 
ferencias mutuas. Sin embargo, ya desde los primeros tiempos se 
registraron algunas excepciones, como, por ejemplo, las elecciones 
federales, que se llevaban a cabo bajo la dirección de órganos de los 
Estados, al tiempo que los Tribunales de los Estados nacionalizaban 
extranjeros, aplicando leyes de la Federación. Pero lo que era ex- 
cepcional ha alcanzado generalidad y permanencia: durante la dé- 
cada de la crisis y durante la segunda guerra mundial, un gran nú- 
mero de disposiciones federales han sido ejecutadas por funciona- 
rios. de los Estados, y —lo que es más importante— bajo el sistema 
de concesiones de ayuda federal los funcionarios federales pueden 
inspeccionar el uso que se hace de tal ayuda, de manera que ésta, 
aunque administrada por los Estados, tiene lugar bajo regulacio- 
nes administrativas federales, de cuya aplicación cuidan funciona- 
rios federales. Cierto que la percepción de tales ayudas depende ju- 


-_ rídicamente de la voluntad de los Estados, que pueden aceptarlas o 
_rechazarlas, si bien la necesidad económica les condiciona casi sin 
. excepción a ello. Y de este modo, sin cambio formal en las normas 
constitucionales, se ha introducido el sistema de vigilancia e inspec- 


ción federales, desapareciendo con ello una nota hasta ahora distinti- 


va de la organización federal americana. 


6. Distribución de competencias 


A) La distribución de competencias entre la Federación y los 
Estados se verifica con arreglo al siguiente esquema : 

a) Competencias exclusivas, bien de la Federación, como, por 
ejemplo, la declaración de la guerra o la regulación del comercio in- 
ternacional ; bien de los Estados, por ejemplo, creación de condados. 


(43) F. A. Ogg and P. O. Ray: Ob. cit., pág. 89. 
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b) Competencias concurrentes: es decir, aquellas asignadas a 
la Federación, pero no prohibidas a los Estados, pudiendo ser, por 
tanto, reguladas por ambos, sea simultáneamente, por ejemplo, la tri- 
butación, sea en defecto de legislación federal, por Sana el dere- 
cho de quiebras. e 

Además, una serie de poderes están brohibidos, bien'a los Esta- 
dos, bien a la Federación, bien a ambos. Los dos últimos se refieren 
a la garantía de las libertades individuales (v. infra, pág. 442) ; los 
primeros se desprenden de la necesidad de garantizar la'existencia de 
la Federación ; por ejemplo, concluir tratados, acuñar moneda, etc. 

B) La constitución señala toda una serie de competencias que 
pertenecen a la Federación de manera exclusiva o concurrente ; sobre 
tales poderes “enumerados” o “delegados” volveremos más adelante, 
al tratar de los del Congreso y del Presidente. Pero de un modo ge- 
neral puede decirse que, en virtud de tales poderes, pertenece a la 
Federación : a) la política exterior, incluida la declaración y conduc- 
ción de la guerra; b) el establecimiento, mantenimiento, organiza- 
ción y disposición de las fuerzas armadas, incluido el llamamiento 
de las milicias de los Estados y la intervención en su organización y 
disciplina ; c) el castigo de ciertos delitos (falsificación monetaria, 
piratería, delitos de alta mar y contra el derecho de gentes) ; d) la 
regulación del comercio internacional e interestatal ; el establecimien- 
to de impuestos y empréstitos, la circulación y acuñación monetaria, 
la propiedad intelectual, la legislación sobre quiebras; €) correos, 

| pesos y medidas ; f)el bed iento de Tribunales inferiores al le 

| | deral y la decisión de litigios entre Estados ; £) el gobierno exclusivo 

| del distrito federal y de los establecimientos de la Federación encla- 
vados en los Estados ; h) la naturalización de extranjeros ; 1) la inter- 
vención en la reforma de la constitución, etc. (la masa principal de es- 
tos poderes se encuentra en el artículo 1.?, sección VIII de la consti- 

¡ | tución). Por su parte, la enmienda X establece que “corresponden a 

| | los respectivos Estados o al pueblo los poderes que no se hayan dele- 
gado por la constitución a los Estados Unidos ni se hayan prohibido 
expresamente a los Estados particulares” ; luego parece claro que la 
Federación no puede ejercer otros poderes que aquellos expresamente 
enumerados. Sin embargo, el desarrollo constitucional de los Estados 
Unidos no ha seguido una línea tan rígida de interpretación, y las 
competencias y poderes de la Federación se han extendido más allá 
de lo que indica una rígida interpretación del texto constitucional. 
Ello ha sido posible gracias a la adopción del principio de los poderes 
implícitos y resultantes. 
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7. Poderes implícitos y resultantes 


RH 


de al pre dice que és que éste e queda. autorizado _para “hacer 
todas las leyes necesarias y. convenientes para el uso de estos poderes 
y para el de todos aquellos.de que, en virtud de esta constitución, 
puedan estar investidos el Gobierno de los Estados Unidos o. cual- 
quiera de sus- dependencias. y. empleados” (1, VID. 

Este precepto es el germen de la doctrina de los poderes implíci- 
tos que ha dado lugar.a. cambios fundamentales en la estructura fe- 
motivo de la creación de un Banco federal. Jefferson se manifestó 
contrario a esta creación por entender que la constitución no ya no 
atribuye a la Federación el derecho específico de crear Bancos, sino ni 
siquiera el genérico de establecer sociedades, pues tales derechos no 
estaban dentro de los poderes enumerados. Cierto que existía la cláu- 
sula 1, VIII, a la que interpretaba resaltando el adjetivo “necesa- 
rios”, y como quiera que todos los poderes enumerados podían llevar- 
se a cabo sin la creación de un Banco, era claro que éste no era 
necesario”, y que, consecuentemente, no procedía su creación. En 
Tesumen : que, según Jefferson y los partidarios de la interpretación 
estricta, la Federación no tenía más poderes que los expresamente 
conferidos o, todo lo más, aquellos indispensables para el ejercicio de 
los poderes enumerados. 

Hamilton y sus partidarios resaltaron, en cambio, el adjetivo 
“conveniente”. En verdad que los poderes nerds por la consti- 
tución no contienen el de crear Bancos o corporaciones ; pero la Fede- 
ración es, por su propia naturaleza, soberana y, por consiguiente, tie- 
ne derecho a emplear todos los medios requeridos para el cumplimiento 
de sus fines, siempre que no sean contrarios a la constitución, a la 

moral oa los fines esenciales de la sociedad política. Por consiguiente, 
el precepto de la “necesidad y conveniencia” ha de ser interpretado 
de modo amplio, de manera que, si bien el poder para crear un Ban- 
co no está entre los enumerados, en cambio se desprende de varios de 
estos poderes, como los que se refieren a la circulación monetaria y a 
otros aspectos de las finanzas, pues no se precisa en modo alguno que 
sea indispensable, sino que basta su conveniencia en cuanto que no se 
oponga a la constitución. De este modo, Hamilton da un criterio ra- 
cional para determinar cuándo un poder es implícito, criterio que se 
convertiría en principio fundamental de interpretación ; “este criterio 
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es el fin al que la medida se relaciona como medio. Si el fin está cla- 
ramente comprendido dentro de cualquiera de los poderes específicos, 
y si la medida tiene una evidente relación al fin, y no está prohibida 
por ningún precepto particular de la constitución, puede ciertamente 
ser considerada dentro del círculo de la autoridad nacional” (44). 
La interpretación de Hamilton fue sancionada y reiteradamente 
seguida por la Judicatura hasta convertirse, como hemos dicho, en 
uno de los principios fundamentales del Derecho constitucional nor- 
teamericano. La occasio para ello fue .el ya citado caso McCulloc 


v. Maryland (45). 


La argumentación del Tribunal se desarrolla con. steaja a los 
siguientes términos : La constitución no excluye en modo alguno los 
poderes incidentales o implícitos, pues, incluso en su precepto restric- 
tivo, es decir, en la enmienda X, dice que los poderes no delegados 
a los Estados Unidos quedan reservados a los Estados ; pero omite la 


- palabra “expresamente delegados” que contenían los “artículos de la 


Confederación” (46) ; omisión, sin duda, consciente, ya que, dándose 
cuenta de la imposibilidad de establecer una lista exhaustiva de todos 
los poderes, los autores de la constitución se limitaron a trazar en 
grandes líneas los objetos fundamentales, de forma que “los ingre- 


- dientes menores que componen aquellos objetos fueran deducidos de 


la naturaleza de los objetos mismos”. Por tanto, la cuestión de si un 
poder entra en la esfera de un Gobierno, es una cuestión de inter- 
pretación. 

Ahora bien, la Federación está investida de fuertes y amplios po- 


ás) Cit. por A. C. McLaughlin: A Constitutional History of the United 
States. N. York-London, 1935, pág. 233. 

(45) En 1817 se estableció en Baltimore una de las sucursales del Banco 
de los Estados Unidos. El Estado de Maryland lo sujetó o a un impuesto de 
5.000 dólares anuales o a unos elevados derechos de timbre sobre sus billetes.. 
La sucursal circuló sus billetes sin cumplir con la ley tributaria del Estado, 


- y su cajero, J. W. McCulloc, fue demandado ante los tribunales, los cuales 


fallaron en contra del Banco, que recurrió en apelación ante el Tribunal Su- 
premo. El caso envolvía dos cuestiones fundamentales : a) el Congreso, ¿te- 
nía poder para crear un Banco? ; b) si es así, ¿el Estado tenía derecho a 
someterlo a tributación? El Tribunal Supremo respondió afirmativamente a 
la primera pregunta y negativamente a la segunda. Por consiguiente, su de- 
cisión fue un judgement reverse, es decir, una anulación de la sentencia de 
los tribunales de Maryland. 

(46) El artículo 2. de los Articles of Confederation decía: “Cada Estado 
conserva su soberanía, libertad e independencia, así como todo su poder, ju- 
risdicción y derecho no delegados expresamente por esta Confederación a los 
Estados Unidos...” La enmienda X dice: “Los poderes que la Constitución 
no delega a los Estados Unidos... quedan reservados a los Estados...”. 
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deres enumerados ; por consiguiente, “a un Gobierno al'que se con- 
fían tan amplios poderes, de cuya debida ejecución dependen tan vi- 
talmente la felicidad y prosperidad de la nación, se le han de con- 
ferir también amplios medios para su ejecución”, siempre que se tra- 
te, en efecto, de ejecución, es decir, siempre que no se dé lugar a un 
poder sustantivo e independiente, que no pueda ser considerado como 
incidental a otros poderes. o usado como medio para la ejecución 
de ellos. 

Por lo demás, tales principios están establecidos en la constitu- 


ción en cuanto que ésta autoriza a la Federación para dictar todas las 


leyes necesarias y convenientes, a fin de llevar a efecto los poderes 
conferidos. Este precepto no puede ser interpretado de una manera 
restrictiva que obligue a escoger el medio más directo y simple, sino 
de una manera amplia que dé margen para escoger el medio más ade- 
cuado, pues : 1) el precepto está emplazado entre los poderes del Con- 
greso y no entre las limitaciones a' estos poderes, y 2) sus términos 
apoyan la ampliación, no la disminución de poderes investidos en el 
Gobierno, puesto que “necesario” no significa aquí lo absolutamente 
necesario, sino lo “apropiado”, lo “conveniente” y se propone, por 
tanto, ser un poder adicional, no una limitación de los concedidos. 

El Tribunal, por boca de Marshall, define sus conclusiones, sen- 
tando el criterio sobre cuándo una medida puede ser considerada como 
formando parte de los poderes implícitos : cierto que los poderes del 
Gobierno son limitados y que no pueden rebasarse ; pero una inter- 
pretación sana de la constitución tiene que conceder a la Federación 
margen de discreción con respecto a los medios para llevar a cabo de 
la manera más beneficiosa para el pueblo los poderes que le han sido 
conferidos. De manera que “siendo el fin legislativo, estando dentro 
de los objetos de la constitución, entonces todos los medios que le sean 
apropiados, que se adapten claramente al objeto, que no estén pro- 
hibidos, sino que sean acordes con la letra y el espíritu de la consti- 
tución, son constitucionales”. Tal es la piedra de toque para con- 


trastar si una medida federal cae dentro de los poderes implícitos. 


Además, para que una medida tenga tal carácter no es necesario 
que derive de manera precisa de un poder delegado concreto, sino que 
puede tener lugar como resultante de varios poderes o de toda la 
masa de ellos. 

Nos hemos detenido en la historia y construcción de la doctrina 
de los poderes implícitos, porque es uno de los ejemplos más acusa- 
dos de cómo la constitución ha sido completada por la interpretación, 
especialmente por la judicial, en un grado tal que, junto al texto 
constitucional, ha creado una norma de tanta importancia como el 
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texto mismo, o que al menos ha dado un significado claro y preciso 

a un texto discutible, cuya interpretación contraria habría, sin duda, 
cambiado la historia política de los Estados Unidos y su significa- 
ción como potencia mundial. Y, además, porque al amparo de esta 
interpretación, seguida con más o menos rigurosidad, pero siempre 
seguida, la Federación ha podido ampliar en dimensiones imprevisi- 
bles la esfera de su competencia, pues bajo los poderes expresamente 
delegados se ha desenvuelto toda una gama de poderes implícitos 
sobre algunos de los cuales hay que concluir que, objetivamente con- 
siderados, poco tienen que ver con aquéllos. 

Así, basáadose en el precepto que autoriza al Congreso para re- 
gular el comercio entre los diversos Estados, la Federación ha inter- 
venido en asuntos tales como el tráfico de pasajeros, la transmisión 
de energía eléctrica, la Bolsa de Nueva York, la prohibición de co- 
merciar con mercancías en las que interviene el trabajo infantil, la 
comunicación de ideas por telégrafo y teléfono, e incluso ha creado 
ciertos órganos, como la Interstate Commerce Commaission, la Federal 
Trade Commission, la Federal Communications Commaision, el Natio- 
| | nal Labor Relations Board, “ninguno de los cuales estaba ni remota- 
| mente previsto por los términos expresos de la constitución, y todos 
| los cuales han sido creados sobre la base del poder implícito” (47). 

El precepto que delega en el Congreso la facultad de establecer 
oficinas y vías de correos le ha autorizado no sólo a establecer guar- 
dias armadas y a tomar a su cargo el transporte de la corresponden- 
cia por tierra, mar y aire, sino también a la inspección federal de lás 
comunicaciones, a la construcción de carreteras por el Gobierno fe- 
deral y a la regulación de materias tan alejadas de la intención del 
_précepto como la prohibición de distribución de literatura obscena o 
de propaganda contraria a la suscripción de bonos de guerra, etc. 

No menos importante ha sido la cláusula que autoriza al Congreso 
| para establecer impuestos, a fin de, entre otras cosas, proveer al bien- 
| | estar general de los Estados Unidos, precepto que ha permitido a la 
| 











Federación cosas como las siguientes : anular la facultad de los Es- 

tados para emitir billetes ; proteger a los productores de manteca, so- 

metiendo a fuerte tributación a los de oleomargarina ; regular el co- 

mercio de narcóticos, etc. ; todo esto por parte de la facultad de 

| exacción, mientras que la de gastos para el “bienestar general” ha 

| permitido, por ejemplo, establecer subsidios de ancianidad y de soco- 
rro a los parados, etc. 


(47) Confr. R, C. Carr: T he Supreme Court and Judicial Review. Nue- 
va York, 1942, pág. 84. 
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En fin, que gracias a los poderes implícitos ha podido formarse 
un Estado fuerte, capaz de dominar y concentrar las principales ener- 
gías de la nación y de hacer frente a los problemas sociales, a las cri- 
sis económicas y a las necesidades de dos guerras mundiales, proble- 
mas que caían fuera del horizonte y de las previsiones de los “padres 
de la constitución”. Pero con ello ha contribuido a realizar la idea 
de uno de los padres, de Jefferson, que, sin embargo de ser contrario 
a los poderes implícitos, decía que “nuestro Creador ha hecho la 
tierra para uso de los vivos y no de los muertos”, y, por tanto, que 
“ninguna sociedad puede hacer una constitución e incluso una ley 
perpetua”. Y todo s+llo se ha conseguido sin necesidad de practicar 
la fórmula que ofrecía el mismo Jefferson, a saber : la revisión pe- 
riódica cada treinta y cuatro años, es decir, cada generación. 


III. EL PRESIDENTE 
1. Características generales XD aL ( “ow 


La institución más importante. de los. Estados Unidos-es.el Presi- 
dente. Esta situación relevante se manifiesta en dos esferas.: -por_un 
lado, en que los poderes del Presidente han crecido considerablemente 
a _costa.de los del Congreso ; por otro, en algo que es más importante 
que una mera ampliación de competencias, a saber: en la conversión 
del Presidente en conductor político del pueblo americano, pues, en 
efecto, el significado de un gran Presidente no radica sólo en las me- 
didas llevadas a cabo por.él mismo,.sino también en el interés y en 
los impulsos que sea capaz de despertar en su pueblo. Puede, pues, 
afirmarse que ningún aspecto político importante tiene realización si 
no viene del Presidente, y la historia constitucional y política ame- 
ricana demuestra que ningún gran político, por. dotado que esté, ha 
podido lograr sus objetivos si no ha alcanzado la magistratura pre- 
sidencial. 

Aunque volveremos más tarde sobre el tema al tratar de la fun- 
ción acaudilladora del Presidente, hemos de aludir aquí a los facto- 
res que han dado lugar a esta situación de primer rango. Como tales. 
podemos considerar, por un lado, el abandono de la doctrina del Es- 
tado neutral para dar paso a la del Estado interventor, con la consi- 
guiente ampliación de las actividades estatales. Ahora bien : para lle- 
var a cabo estas actividades, el Presidente está en situación favorable 
respecto a los demás Órganos, ya que si la Judicatura es adecuada para 
fiscalizar, no lo es, en cambio, para llevar por sí misma una función 








| | Dee 
| 368 o | Derecho constitucional comparado 


activa en el orden político. El Gabinete es hechura del Presidente y, 
por consiguiente, no representa un poder autónomo. Más importante 
como poder concurrente podría ser el Congreso; sin embargo, tam- 
bién frente a él tiene el Presidente situación de superioridad, en pri- 
mer lugar por la auctoritas democrática, pues es convicción que si el 
Congreso “representa” al pueblo, el Presidente lo “encarna” (em- 
bodyed), ya que mientras el primero es elegido por fracciones elec- 
torales, el segundo lo es por la totalidad del pueblo; en segundo lu- 
gar, por su mayor adecuación para cumplir con las necesidades del 
mundo político moderno, pues la rapidez de decisión que éste exige 
hace inoperante al Congreso 'como totalidad, o a cualquiera de las 
Cámaras para tomar a su cargo la dirección de la política ; no obs- 
tante, el Senado, por la mayor duración del mandato, así como por 
los poderes de que está dotado y por los que ha ido atrayendo sobre 
sí, es capaz de enmendar y frustrar la obra del Presidente, aunque 
en ningún caso puede sustituirle en la dirección política (48). 

| | Como ya hemos indicado, esta situación no estaba originariamente 

establecida en la constitución, sino que se ha desarrollado al conjuro 

| de una serie de factores, algunos de los cuales entran en colisión con 
el primitivo esquema constitucional. Como tales factores señala Cor- 
| win los siguientes : 

1) La aceptación social de la idea ya aludida de que el Estado 
más que simple protector del orden de cosas establecido, debe ser ac- 

0 | tivo y reformista. 
| es 2) La ruptura del principio federal en la esfera de los poderes 
Ñ legislativos del Congreso. 
| 3) La ruptura del principio de la separación de poderes en lo 
- que respecta a la relación del Presidente y el Congreso en el aspecto 
legislativo. 

4) La ruptura del lao de este principio de que la legisla- 
tura no puede delegar sus poderes. 

5) Las consecuencias en el poder del Presidente, como coman- 
dante en jefe y como órgano de relaciones exteriores, de dos guerras 
mundiales, y del creciente papel de los Estados Unidos en el campo 
internacional (49). 











(48) Confr. Laski: The American Democracy. London, 1949, págs. 72 
y ss. V. también del mismo autor: El sistema presidencial norteamericano, 
traducción esp., Buenos Aires, 1948. | 

(49) E. S. Corvin : The President Office and Powers. Nueva York, 1948, 
págs. 371-72. 
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2. Condiciones generales y métodos de elección 


A) Para ser candidato a la presidencia se requiere tener treinta 

y cinco años de edad, catorce de residencia en los Estados Unidos” y 
haber nacido en este país (Const., 2, 1, 4). | 

“—B)” El mandato presidencial dura. cuatro.años (2, 1, 1). En virtud 

de la enmienda XII, incorporada a la Constitución el 1 de marzo de 

1951, ninguna persona podrá ser elegida para un tercer período si. 


riodo completo más la mitad de otro. Con ello se sanciona una práctica p 
constitucional que había sido quebrantada con lá elección de F..D... ; 


/ 





Roosevelt, primero para un tercer período y Juego para un cuarto. 


A 0 


ha ha desempeñado. el cargo durante dos períodos completos o por un pe- _ 


C) Ya elección del Presidente es uno de aquellos puntos en qué 


los preceptos constitucionales han de ser completados con las normas 
internas de los partidos, pues dado el ámbito nacional y el carácter 
prácticamente plebiscitario que tiene tal elección, sólo aquel candi- 
dato que cuente con el apoyo de uno de los dos grandes partidos tiene 
posibilidades de ser elegido. Por consiguiente, al pueblo le queda de- 
cidir quién entre los dos candidatos ha de ser su Presidente, o bien 
manifestar su disconformidad absteniéndose o votando al candidato 
de un pequeño partido sin posibilidades de éxito, pues la elección 
a través de los compromisarios contribuye también a limitar la sig- 
nificación de los partidos pequeños o de las corrientes de opinión au- 
tónomas. Así, pues, hemos de comenzar por el método de designa- 
ción de candidatos. 

a) Las Convenciones.—Las Convenciones nacionales, es decir, los 
Congresos o Asambleas generales de los partidos, se reúnen aproxi- 
madamente en el mes de julio anterior a la votación presidencial. 
Están compuestas por representantes de las fracciones estatales, bien 
elegidos directamente por los militantes, bien por las Convenciones de 
los Estados. En sus sesiones, “en las que se manifiestan no las mejo- 
res, sino las pésimas cualidades de la democracia” (50), se trata de 
los asuntos generales del partido; pero lo más importante de la re- 
unión es la designación de candidatos para la presidencia y el esta- 
blecimiento del programa electoral. Cada delegación tiene derecho a 
presentar y defender una candidatura, y una vez terminada la de- 
fensa de las propuestas se procede a votación, saliendo elegido el que 
tiene la mayoría de votos (51). 


(50) H. Finer: The Theorie and Practice of Modern Government. Lon- 
don, 1946, II, pág. 1.013. 
(51) Antes de que los demócratas abandonaran la regla de que para salir 
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b) El método de de ad al texto de la constitu- 
ción y de las leyes promulgadas para hacerla efectiva, las elecciones 
presidenciales se verifican por sufragio indirecto a través de unos 
compromisarios elegidos por el cuerpo electoral. Sin embargo, los 
compromisarios se obligan ante el partido “y el electorado a votar a 
un determinado candidato, de manera que los electores tienen seguri- 
dad absoluta sobre la dirección. de los votos de los compromisarios, 
y de este modo la elección del Presidente se decide —salvo que ningún 
candidato obtenga la mayoría exigida— el día en que se verifican 
las elecciones de compromisarios (52). Así, pues, la; función de los 
compromisarios queda reducida a sancionar formalmeñte una decisión 
del cuerpo electoral y de su partido, con lo cual el procedimiento 
indirecto establecido por la constitución se convierte en directo y 
plebiscitario, ya que el elector se limita a sentir o disentir de un 
acuerdo tomado por uno de los principales partidos. j | 

Las fases en las que se desarrolla esta elección son las siguientes : 

1) Según la constitución, cada Estado nombrará un número de 
compromisatios igual al total de senadores y representantes que le co- 
rresporidan en el Congreso (2, 1, 2). Deja a las Cámaras de los Esta- 
dos la determinación del método de elección ; pero desde hace largo 
tiempo. se verifican en casi toda la Unión por sufragio universal y 
directo y formando cada Estado un solo distrito. 

11) Los compromisarios se reúnen en sus respectivos Estados y 
votan por papeleta separada para Presidente y Vicepresidente. Con 
los resultados se forman dos listas por Estado: en una se indica el 
número de votos obtenidos por cada candidato a la presidencia, y en 
la otra se hace lo propio con respecto a la vicepresidencia. 

TI Se remiten a Washington, y el Congreso, en sesión conjun- 
ta y bajo la presidencia del presidente del O: procede al es- 
crutinio. 

Iv) El candidato que obtenga mayoría de número total de com- 
promisarios es nombrado Presidente, siguiéndose el mismo método 
para el Vicepresidente. Por consiguiente, si bien cada Estado forma 
una unidad en lo que respecta a la designación de compromisarios, 
en cambio esta unidad se disuelve en el acto definitivo de la elección 


/ 





elegido candidato se precisaba obtener dos tercios de los votos, hubo una oca-- 
sión (1924) en que fue preciso repetir la votación 103 veces, durante nueve 
días. 
| (52) Hasta tal punto sienten los compromisarios la imperatividad de su 
| mandato, que en 1872 se dio el caso de que algunos votasen al candidato 
| - MH. Greely, que había fallecido entretanto. Sin embargo, parece ser que en 
1948 se rompió la regla por uno de los compromisarios de Tennessee, que no 
dio su voto a Truman, a pesar de comprometerse a ello. 
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presidencial, en la que el Estado ya no aparece como unidad votante, 
y de este modo la elección adquiere un patente carácter nacional. 

v) Si ninguno de los candidatos obtiene la mayoría absoluta, la 
Cámara de Representantes elige al Presidente entre las tres personas 
que hayan obtenido mayor número de votos. En este caso se vota por 
Estados, teniendo cada uno un voto y precisándose, para que el re- 
sultado de la votación sea válido, una mayoría absoluta. Dado el 
sistema -de dos grandes partidos, sólo un par de veces ha tenido que 
decidir la Cámara :-una en 1800 y otra en 1825, saliendo elegido en 
esta última ocasión el candidato que en el resultado primitivo ocupa- 
ba el segundo lugar. | 

D) El Presidente sólo es responsable políticamente * “ante el país e 
y ante su conciencia” (Marshall). Existe, sin:embargo, destitución | a 
penal cuando el Presidente sea acusado y convicto “de traición, cohe- 
cho u otros crímenes o delitos” (2, IV). Se trata de una cláusula ge- 
neral que, aun refiriéndose nominalmente al Presidente y Vicepresi- 
dente, se extiende á todos los funcionarios civiles de los Estados Uni- 
dos y que da lugar a un procedimiento especial para estos delitos den- 
tro del sistema procesal americano. El procedimiento en cuestión 
—<que sólo ha sido aplicado a un Presidente (53) y a una docena de 
otros funcionarios y magistrados— consiste en una acusación, que es 
llevada a cabo por la Cámara de Representantes ante el Senado, a 
quien, bajo la presidencia del presidente del “Tribunal Supremo, le 
corresponde dictar sentencia, que para ser condenatoria requiere una 
mayoría de dos tercios de los senadores presentes. 

E) En caso de destitución, muerte, renuncia 'o incapacidad le 
sucede el Vicepresidente (2, 1, 5). Y según la ley de Sucesión de 18 
de julio de 1947, cuando en este sustituto se den las mismas circuns- 
tancias, le sucede el presidente de la Cámara de Representantes, ya 
éste el presidente temporal del Senado, y a éste los miembros del 
Gabinete según un orden establecido, debiendo celebrarse elecciones 

- tan pronto como sea posible. 





(53) A. Andrew Johnson, en 1868 : la acusación principal consistía en 
violaciones de las disposiciones legales sobre cargos públicos e incitación al 
pueblo a desobedecer las leyes del Congreso. Diecinueve senadores votaron 
“No culpable”, y treinta y cinco, “Culpable” ; faltaba, pues, un voto para 
los dos tercios requeridos para la decisión condenatoria. 
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3. Las funciones y poderes del Presidente 


A) Ya hemos aludido anteriormente al relevante papel alcanza- 
do por el Presidente a lo largo del desarrollo de la constitución ame- 
ricana. Nos toca ver ahora el sistema concreto de sus poderes. Como 
sabemos, los autores de la constitución querían un ejecutivo enérgi- 
co, y para ello invistieron a su portador de una amplia masa de com- 
petencias, a fin de que pudiera cumplir su función de una manera 
autónoma y enérgica. Como sabemos también, la distribución de com- 
petencias se hizo bajo el principio de la división de poderes ; pero 
no se evitó que el Congreso interviniera en ciertas funciones ejecu- 
tivas, y el ejecutivo, es decir, el Presidente, en ciertas funciones le- 
glslativas. De este modo, los poderes presidenciales pueden dividirse 
en dos clases : 

a) Ejecutivos: que se despliegan en: ejecución de las leyes y 
mantenimiento del orden ; dirección de la administración ; poderes 
militares ; política exterior ; derecho de gracia. : 

b) Legislativos: derecho de veto, facultades sobre la reunión de 
las Cámaras y, prácticamente, iniciativa legislativa a través de los 
mensajes. 

Pero, como veremos más adelante, las funciones constitucionales 
del Presidente no se agotan en tales facultades, sino que, a través de 
su ejercicio, realiza una función no prevista en el texto de la consti- 
tución, pero no contraria a ella, y que vitaliza las funciones propia- 
mente constitucionales al tiempo que sirve como factor de integra- 


ción política del pueblo norteamericano. Tal función es la que se 


suele designar como leadership y que podemos verter como caudillaje 
democrático. | 

B) El Presidente ejerce sus poderes a través de ciertos Órganos, 
unos con carácter permanente y otros transitorio. Entre los primeros, 
los más importantes son los departamentos y el Executive Office. Los 
jefes de los departamentos forman el llamado Gabinete, que sirve 
como cuerpo consultivo del Presidente, si bien tanto la consulta como 
la toma en consideración del dictamen son potestativos. En cuanto 
a su función como órgano propiamente ejecutivo está también dismi- 
nuida, dado que en los Estados Unidos hay numerosos Órganos y en- 
tidades, que no dependen de los departamentos, sino inmediatamente 
del Presidente. Sin embargo, estas entidades lo son en número tan 
grande que, como ha puesto de relieve el Hoover Report, el Presi- 
dente no puede ejercer dirección efectiva sobre ellas, y, en conse- 
cuencia, propone dicho Report colocarlas bajo la dependencia de los 
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departamentos, a E de dar una aa más firme y responsa- 


ble a la administración e incluso asegurar la dirección efectiva del 


Presidente. - 


Más importante que el Gabinete es la Oficina Ejecutiva de la 
Presidencia (Executive Office), compuesta de miembros nombrados 
por el Presidente y que viene a ser una especie de estado mayor civil 
para sus relaciones con los departamentos y diversos órganos adml- 
nistrativos. Su estructura es variable, según sus necesidades ; pero 


en todo caso son de decisiva importancia la Secretaria presidencial 


(White House Office) y el Bureau of the Budget, que, mediante su 
poder de inspección sobre el empleo de los créditos, puede dirigir la 
actividad de los departamentos y otros Órganos (v. infra, pág. 379). 

Además, el Presidente puede crear cualquier órgano consultivo 
con carácter transitorio, facultad de la que constantemente hacen uso. 


“ A) Los poderes ejecutivos 


a) Consideraciones generales 


La constitución dice que “el poder ejecutivo se confiere a un Pre- 
sidente de los Estados Unidos de América” (2, I, 1), y más adelante 
enumera toda una serie de facultades concretas: del Presidente. Tal 
afirmación general, por un lado, y tal enumeración expresa, por el 
otro, han planteado el problema de si los poderes presidenciales son 
una simple masa compuesta de las facultades enumeradas, es decir, 
un mero conjunto cuantitativo, o de si, por el contrario, el poder pre- 
sidencial constituye una entidad cualitativa capaz de desplegarse en 
cualquier dirección que esté dentro de la función ejecutiva y siempre 
que no sea competencia concreta de otro órgano. O, dicho de otro 
modo, el texto transcrito ¿tiene solamente un alcance declaratorio, 
que expresa simplemente el derecho a un título, agotándose, por con- 
siguiente, en los poderes en él enumerados, o, por el contrario, dicho 
texto significa que todo el poder ejecutivo, es decir, todo lo que no 
caiga dentro de las atribuciones de los otros dos poderes, está inves- 
tido en el Presidente? En resumen, ¿se trata de un conjunto cuanti- 


_ tativo de competencias, o se trata de un poder dotado de propia sus- 


tancia, de una especie de prerrogativa ? 

La última tesis —ya mantenida por Hamilton— entiende que tal 
enumeración no se puede considerar como restrictiva o derogatoria 
de la concesión general de poder, sino solamente, o como una indi- 
cación de las atribuciones que corresponden a otros órganos en las 
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funciones ejecutivas (por ejemplo, al Senado en lo referente a trata- 
dos), o como una especificación concreta de ciertas facultades típicas 
del ejecutivo. Así, pues, según esta interpretación, todo el poder eje- 
cutivo está investido en el Presidente, y las enumeraciones concretas 
no son más que excepciones y cualificaciones. ! 

Los partidarios de la segunda interpretación sostienen que, si bien 
es verdad que algunos poderes de otros órganos precisan ser enume- 
rados, por ejemplo, la antedicha intervención del Senado, en cambio 
hay otros poderes exclusivamente presidenciales, comp, por ejemplo, 
el derecho de gracia, que no tienen sentido sino como especificación 
concreta de los poderes del Presidente ; es decir, que no hay más po- 
deres que los delegados de modo concreto en la constitución y los 
implícitamente derivados de ellos, pues si en efecto el Presidente tu- 
viera todo el poder ejecutivo, tal enumeración carecería de sentido. 

En realidad, y en el campo teórico-formal, no puede afirmarse 
que ninguna de estas dos opiniones sea clara y permanentemente 
dominante, aunque en ciertas épocas predomine la una o la otra (54). 


Pero, de hecho, se trata de una mera discusión académica, pues en - 


la práctica un Presidente enérgico toma u obtiene del Congreso los 
poderes, de manera que cuando la presidencia es desempeñada por 
un Washington, un Lincoln o uno de los Roosevelts, cobra efectivi- 
dad la primera tesis ; con otros, en cambio, se realiza la segunda. Así, 
pues, cabría afirmar que, como muestra la historia constitucional 
americana, el Presidente tiene potencialmente todo el poder ejecuti- 
vo, y, desde luego, la tendencia general del desarrollo constitucional 
es la de investirle de la plenitud de tal poder. 

_<En cambio, en lo que sí hay acuerdo, tanto entre los tratadistas 
como en la Judicatura y en la práctica reiterada, es en que los po- 
deres del Presidente no se limitan a los explícitamente enumerados, 
sino que se extienden también a los implícitos en ellos. (Sobre la 
doctrina de los poderes implícitos, v. supra, págs. 363 y ss.). 


b) Ejecución de las leyes y mantenimiento del orden 


a) Al jurar su cargo, dice el Presidente: “Guardaré, protegeré 
y defenderé su constitución [de los Estados Unidos] lo mejor que 
sepa” (2, 1, 7). Y otro precepto constitucional establece que el Pre- 
sidente “cuidará del fiel cumplimiento de las leyes” (2, IT). 

Con arreglo al primer precepto, el Presidente aparece como de- 
fensor de la constitución ; es más : con arreglo a él, es su único de- 


(54) Véase su evolución en Corwin: Ob. cit., págs. l y ss. 
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fensor. Sin embargo, el desarrollo constitucional americano ha hecho 
que tal deber y facultad sea compartido por la Judicatura en virtud 


de su poder para declarar nulos y no aplicables los preceptos jurí- 


dicos que se opongan a la constitución. No obstante, el Presidente 
conserva amplias facultades en dicho papel de defensor de la consti- 
tución, en primer lugar, por su derecho de veto, y además, en cuan- 
to que, por disponer de la fuerza armada, ha de decidir personal- 
mente y no como mero órgano de ejecución, cuándo se ha producido 


una situación tal que haga necesario el empleo de ésta; es decir, cuán- 


do se ha producido una situación que haga imposible la vigencia de 
la constitución : así, por ejemplo, la constitución garantiza a los Es- 


tados la forma republicana de gobierno y autoriza a solicitar del Pre- 


sidente el empleo de la fuerza militar para defenderla; pero éste, an- 
tes de emplearla, decide, por sí, si existe realmente una situación 
que contradiga a la forma republicana. 

En lo que respecta a las leyes ordinarias, la constitución dice: “cui- 
dará”, es decir, no ejecutará personalmente ; pero también en este 
caso, cuando se produzca una situación excepcional que requiera el 
empleo de medios extraordinarios más allá de los que poseen las au- 
toridades subordinadas, nadie puede suplir la decisión y acción per- 
sonal del Presidente, puesto que, como veremos en seguida, puede 
negar a las autoridades subordinadas —incluso a los Estados— el 


- empleo de tales medios. 


Para el cumplimiento de estas funciones, el Presidente está inves- 
tido de los siguientes poderes : 

1) Puede movilizar y utilizar toda clase de fuerzas armadas 
(comprendida la Guardia Nacional), e incluso, como ha dicho la Ju- 
dicatura, “la fuerza entera de la nación”, a fin de asegurar la obe- 
diencia a las leyes y restablecer el orden (55). Si se tiene en cuenta, 
además, que los actos del Presidente en este aspecto, son considerados 
como “cuestiones políticas” por la Judicatura, y, por tanto, exentos 


- de fiscalización judicial (infra, pág. 429), es claro que el Presidente 
tiene a su disposición toda clase de poderes que no estén prohibidos 


expresamente por la constitución. 


. (55) Así, por ejemplo, la llamada de Lincoln a la Milicia rezaba: “Con- 
siderando que desde hace algún tiempo, y en la actualidad, se resiste a las 
leyes de los Estados Unidos y se obstruye su ejecución en los Estados de..., 
por conjuraciones (combinations) demasiado poderosas para ser suprimidas 
por el procedimiento judicial ordinario o por los poderes con que la ley ha 
investido a los jefes de policía (marshals): En consecuencia, yo, Abraham 
Lincoln, Presidente de los Estados Unidos, en virtud del poder de que me 
han investido la constitución y las leyes, he decidido amar a la Milicia... a 
fin de suprimir dichas conjuraciones.” (Colec. de escritos, cit., pág. 660). 
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11) Puede, dentro de ciertas condiciones, proclamar la ley mar- 
cial (v. imfra, pág. 450). 

La utilización de las fuerzas armadas puede tener lugar : a) por 
vía de ejecución federal, es decir, contra los gobiernos de los Estados 
que se nieguen o que sean incapaces de cumplir los deberes en y con 


la Unión impuestos por la constitución y las leyes federales ; así, por ' 


ejemplo, en 1894 Cleveland interviene en la huelga de Chicago, a pe- 
sar de la protesta del gobernador, basándose en que los disturbios 
impedían el funcionamiento del correo, es decir, de una de las com- 
petencias federales ; durante la guerra y la postguerra ha tenido lugar 
la ocupación de minas y fábricas por orden del Presidente, etc., y 


b) a requerimiento de los Estados cuando se sientan incapaces de 


restablecer el orden por sus propios medios , pero, como ya hemos 
dicho, corresponde también al Presidente decidir si se ha producido 
la situación que haga precisa su intervención : así, por ejemplo, en 


1921 el presidente Harding se niega a auxiliar a Virginia occidental. 


c) Nombramiento y destitución de funcionarios 


a) Cuando las constituciones europeas asignan al Jefe del Estado 
la facultad de nombrar funcionarios, tal cosa significa en realidad 
muy poco, pues la existencia de funcionarios “de carrera” hace que, 
salvo para los cargos superiores (de libre elección), la intervención 
del Jefe del Estado se limite a sancionar un nombramiento que ya se 
ha efectuado mediante la aplicación de unas normas legales y previa 
una prueba de suficiencia hecha con arreglo a un esquema objetivo. 
Se trata, pues, de una función rutinaria, en la que no decide el Jefe 
del Estado y que no le sirve para aumentar su influencia política. 
Cierto que con el crecimiento de competencias gubernamentales se 
ha ampliado en todos los países la cifra de funcionarios —prescinda- 
mos aquí de la precisión técnica del término— elegidos libremente. 
Mas, con todo, se trata de un número relativamente pequeño, y, en 
cualquier caso, su designación en la mayoría de los países democráti- 
cos pertenece al Gobierno y no al Jefe del Estado. Pero en los Estados 
Unidos, si bien los funcionarios de carrerá adauleren cada vez mayor 
extensión dentro de la Administración, todavía queda un importante 
residuo del “sistema de botín” (spoyls system), es decir, del nombra- 
miento arbitrario de funcionarios motivado por razones partidistas 
y destinados a sustentar el patronazgo político. De este modo, la fa- 
cultad de nombrar funcionarios pone en manos del Presidente un ins- 
trumento de primer orden para lograr el apóyo del Congreso y de los 
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miembros de su partido, y afianzar su posición personal en el seno 
de éste. | 
b) Cor arreglo a la constitución (2, II, 213), las ds fa- 


cultadas para nombrar funcionarios son las siguientes : 
1 El Presidente, por sí solo, cuando así lo acuerde el Congreso 


por medio de una ley. 


11) El Presidente, con el consentimiento del Senado por mayo- 
ría simple. | 

ni) Los Jefes de los departamentos o los tribunales de justicia, 
si así lo establece una ley del Congreso. 

Sólo en casos: relativamente raros ha autorizado el Congreso al 
Presidente a nombrar por sí solo los funcionarios (56). En cambio, el 
tercer método es el más extendido, si bien, en general, la designación 
ha de verificarse con arreglo a pruebas objetivas de capacidad esta- 
blecidas por la organización del Civil Service. Pero, con todo, de un 
millón de funcionarios que integraban la Administración americana 
antes de la guerra, dieciséis mil de ellos eran nombrados por el Pre- 
sidente, con intervención del Senado; método que debe seguirse nece- 
sariamente en lo que respecta a la designación de jefes de Departa- 
mentos, de agentes diplomáticos y de jueces del Tribunal Supremo. 

Con muy ligeras excepciones, el Senado ha asentido siempre a los 
nombramientos de los jefes de Departamentos; con cierta frecuencia 
ha negado su asentimiento para jueces y funcionarios y, con mucha 
más, para puestos de menor importancia. En el nombramiento de 
funcionarios desempeña un gran papel la llamada “cortesía senato- 
rial”, que limita fácticamente el poder del Presidente y en muchos ca- 
sos convierte en nombramiento el asentimiento del Senado: cuando el 
Presidente tenga que nombrar un funcionario cuya actuación haya de 
tener lugar en un Estado determinado, deberá pedir el nombre —o al 
menos consultar— al senador o senadores miembros de su mismo 
partido y que representen al Estado en cuestión, pues, en caso con- 
trario, el resto de los senadores tendría la “cortesía” de votar como 
indiquen sus colegas, es decir, en contra de la propuesta presidencial. 

c)” Problema más discutido es el de la destitución de los funcio- 
narios ; nada dice la constitución sobre ello, y el Congreso ha hecho 
varios intentos legislativos destinados a garantizar su intervención 
en los mismos términos que para el nombramiento. El problema ha 
sido zanjado por la Judicatura americana con arreglo a los siguientes 
criterios : 


(56) “Funcionario”, para estos efectos, es aquel cuyo cargo ha sidó 
creado por una ley ; los demás son “empleados”. 
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1) En 1926 (Myerr v. United States, 272, U. S., 52), entiende 
que toda ley que haga intervenir al Senado en la destitución de fun- 
cionarios dependientes directamente del ejecutivo es inconstitucional, 
pues el derecho a la destitución es implícito a la obligación del Pre- 
sidente de cuidar de la debida ejecución de las leyes, es un incidente 
a su poder específico de nombrar funcionarios con el consentimiento 
del Senado; mientras que este consentimiénto es de naturaleza acce- 
soria, y no a implícito ningún poder o límite para la destitución. 

11) En 1935 (Rathdun v. U. S., 295, U. S., 602), no pone en 
duda la decisión anterior en lo que se ener a los Fincionariós depen- 
dientes del poder ejecutivo, pero entiende que no es válida para aque- 


llos funcionarios que no dependan del ejecutivo y que desempeñen 
funciones cuasilegislativas y cuasijudiciales en calidad de órganos de 


los poderes legislativos y judiciales. En este caso, el Congreso que 
crea tales funcionarios puede poner límites a su destitución, pues otra 
cosa contradiría al principio de la división de poderes y al derecho del 
Congreso a cumplir sus funciones de manera autónoma. 


d) Dirección de la Administración 


a) - Nada dice expresamente la constitución en cuanto a los pode- 
res administrativos del Presidente, pero es claro que éstos aparecen 
como derivados y resultantes de su deber de ejecución de las leyes y 


mantenimiento del vpn y de su facultad de nombrar y destituir 


funcionarios. De este modo, al Presidente le compete la suprema di- 
rección y coordinación de la Administración ; pero, además, sus po- 
deres en esta esfera se encuentran muy acentuados en virtud de las 
siguientes razones : 

1) Dado que en los Estados Unidos no existe un Gabinete respon- 
sable, el Presidente ha de responder de los actos de los diversos ór- 
ganos: responsabilidad 'que implica la dirección y fiscalización de ellos. 

11) Además, así como en los Estados europeos la inmensa mayo- 
ría de los órganos y entidades administrativas dependen de un minis- 
terio o se inordinan en él, en cambio, en los Estados Unidos hay 
un número muy considerable —más de un centenar— de órganos y 
entidades (Administrations, Commissions, Agencies, Authorities) in- 
dependientes de los Departamentos y directamente vinculadas al Pre- 
sidente, a quien corresponde su dirección y coordinación supremas. 

La eficacia de los poderes presidenciales en la esfera que estamos 
tratando se acrecienta también por sus amplias facultades en materia 
financiera, que le permiten ejercer una intervención rigurosa y efi- 
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ciente en el cumplimiento de las funciones de los diversos Órganos de 
la Administración. Instrumento de esta intervención es el Bureau of 
the Budget, que, como hemos visto, es un organismo dependiente de 
su oficina ejecutiva. A este organismo compete la preparación y es- 
tructuración del presupuesto, teniendo en este sentido las atribucio- 
nes que ordinariamente pertenecen a los ministros de Hacienda de 
otros países en materia presupuestaria ; pero, además, sus poderes 
rebasan con mucho los de un ministro de Hacienda, no sólo porque 
no está obligado por una decisión tomada por mayoría de votos en 
el gobierno, sino también porque establece programas precisos para 
cada uno de los departamentos y Órganos, y, sobre todo, porque ins- 
pecciona su ejecución, teniendo atribuciones para “revisar, reducir 
e incrementar” las asignaciones otorgadas a éstos. De esta manera, el 
Bureau se convierte en un instrumento a través del cual el Presidente 
fiscaliza e interviene la administración no sólo impidiéndole hacer, 
sino también obligándola a aceptar sus sugerencias y a cumplir su 
programa de gobierno, por muchas facultades autónomas que la ley 
conceda a los diversos Órganos. 

b) Finalmente, aunque la constitución ada dice sobre ello, el 
Presidente está dotado de poder reglamentario, promulgando así 
normas jurídicas en ejecución de las leyes aprobadas por el Congre- 
so. Tal legislación “subordinada” ha tenido una enorme extensión en 
Norteamérica, y aunque la mayoría es llevada a cabo por los Depar- 
tamentos bajo la responsabilidad última del Presidente, una gran 
parte de ella emana directamente de él. 

Sobre “legislación delegada”, v. infra, pág. 390. 


e) Poderes militares 


a) El Presidente es comandante en jefe de las fuerzas armadas 
de los Estados Unidos (2, II, 1), poseyendo en calidad de tal una 
masa de poderes verdaderamente impresionante. Ni la constitución 
ni la Judicatura han formulado una definición de lo que deba enten- 
derse por comandante en jefe a los efectos de sus competencias, de 
manera que éstas se han formado por las facultades asociadas a tal 
designación, por las creadas por el uso o por las concedidas o ratifi- 
cadas por el Congreso en cada una de las contiendas internacionales. 
Pero, en todo caso, como dice Corwin (57), la situación en este as- 
pecto se ha transformado “de un simple poder de mando militar, en 
una vasta reserva de poderes indeterminados para tiempos de crisis”. 


(57) Corwin : Ob. cit., pág. 317. 
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Y, en efecto, tales poderes han sufrido una creciente ampliación, 
proporcionando al Presidente todos los medios necesarios para la 
movilización y utilización, primero, de las fuerzas militares y de los 
poderes ejecutivos, y, más tarde, de las económicas, intelectuales y 
anímicas que repute precisas para la dirección efectiva de la guerra. 
El sistema ha permitido una unidad entre el mando político y el mi- 
litar, que, si bien no ha estado totalmente exenta de fricciones, nun- 
ca ha dejado de mantenerse en lo sustancial, y ha convertido al Pre- 
sidente en un auténtico conductor de la guerra, haciendo del cargo 
de comandante en jefe una realidad y no un símbolo'ó una situación 
honorífica, como es el caso de tantos otros Jefes de Estado a los que 
formalmente les atribuye el mando militar. Veamos ahora cuáles 
son concretamente tales poderes. 

b) Ordinariamente, es decir, sin necesidad de normas especia- 
les para una determinada guerra, las principales atribuciones pre- 
sidenciales son las siguientes : | 

1) El nombramiento de los mandos militares, así como de los 
oficiales (salvo los de la Guardia Nacional cuando no está al servicio 
de la Unión), pero requiriendo el asentimiento del Senado. 

n) Enviar fuerzas armadas —sin necesidad de declaración de 
guerra— a cualquier punto del globo donde estime que lo requiere el 
interés de la Unión o de los súbditos americanos : intervención en 
China en 1900, desembarco en Veracruz en 1913, intervención en Ru- 
sia en 1918, en Corea en. 1950 y las múltiples intervenciones y des- 
embarcos en América hispana. 

111) La dirección política y estratégica de la guerra: nada impide 


que dirija las operaciones en campana, y, en 1 cualquier caso, le per- 


tenece la decisión definitiva. 

Iv) Establecer gobiernos militares en territorio ocupado, ejercien- 
do de modo directo, o a través de los mandos o agentes que le están 
subordinados, la plenitud de poderes hasta que el Congreso acuerde 
otra cosa. Fue en su calidad de comandante en jefe como Lincoln pro- 
mulgó en 1863 su famosa proclama liberando a los esclavos en terri- 
torio enemigo, decisión más tarde ratificada por el Congreso. 

v) Puede terminar las hostilidades por medio de armisticio. 

Ninguno de los actos del Presidente como comandante en jefe está 
sujeto a la revisión judicial. 

c) La guerra de la Secesión, a pesar del carácter económico de 
su ejecución —las operaciones militares tuvieron como objetivo prin- 
cipal más la destrucción de las bases económicas de los Estados ene- 
migos que la de su ejército—, no precisó de una movilización anormal 
de los recursos económicos. Así, pues, el Presidente no necesitó de 
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poderes extraordinarios en este aspecto; pero como quiera que se 
trataba de una guerra civil, en la que los problemas puramente mili- 
tares se unían al deber presidencial de mantener el orden, se dio lu- 
gar a un desarrollo de los poderes políticos internos derivados de tal 
calidad de comandante en jefe, y así, suspendió por decisión propia 
muchas de las garantías constitucionales fuera de la zona de guerra, 
suspensión que fue ratificada por el Congreso. En la guerra de 1914-18 
el Congreso confirió al Presidente amplios poderes en materia eco- 
nómica, de forma que la producción, la distribución y el consumo 
quedaron en gran parte sujetos a la intervención del Presidente, cu- 
yos poderes se extienden además a ótros campos, como censura, etc. 

Con ocasión de la segunda guerra mundial, diversas leyes del Con- 
greso convierten al Presidente en árbitro absoluto de cuantos recursos 
militares, civiles, económicos y técnicos de naturaleza terrestre, ma- 
títima y aérea dispusieran o pudieran disponer los Estados Unidos. 
La ley de Préstamos y Arriendos le autoriza para vender, transferir, 
cambiar, prestar o arrendar material de guerra, o de otra clase, ne- 
cesario al gobierno de cualquier país cuya defensa se considere vital 
para los Estados Unidos. Diversos actos legislativos, entre los que 
destacan la primera y segunda War Powers Act, le autorizan para 
regular la transmisión de noticias y el transporte; para disponer y 
regular la producción, distribución y consumo de energía ; para fijar 
precios y normas de consumo de cualquier clase. de productos ; para 
ordenar a las fábricas la producción de medios de defensa, invistién- 
dole de los poderes necesarios para sancionar la violación de sus ór- 
denes; para prohibir o limitar las exportaciones ; para requisar pro- 
piedades ; para modificar los contratos con las empresas, etc., etc. 
- En resumen, que en caso de necesidad el Presidente tiene en sus ma- 
nos toda la masa de poderes que exija la gravedad de la situación. 


f) La política exterior 


La constitución no se muestra demasiado explícita en lo que se 
refiere a la política exterior: asigna al Presidente la misión de re- 
cibir embajadores y agentes diplomáticos (2, III, 1); al Presidente 
y al Senado, el nombramiento de embajadores y el poder de hacer 
tratados (2, II, 2), y al Congreso, la facultad de declarar la guerra 
(1, VII. Por consiguiente, pronto hubo de plantearse el problema 
de a qué órgano federal correspondían las competencias de política 
exterior que no estaban expresamente previstas en la constitución. 
La ocasión para ello fue la guerra anglofrancesa de 1793, que dio 
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origen a la declaración de neutralidad del presidente Washington sin 
previa consulta al Congreso. Y fue entonces cuando —frente a la 
doctrina de Jefferson y Madison— Hamilton expuso su famosa te- 
sis, según la cual, “la doctrina general de nuestra constitución es la 
de que el poder ejecutivo de la nación está. conferido a un Presidente, 
sometido solamente a las excepciones y cualificaciones que han sido 
expresadas en el documento : participación del Senado en el nombra- 
miento de diplomáticos y en los tratados, y la facultad'del Congreso 
de declarar la guerra”. Por discutida que sea esta dogtrina conside- 
rada en su aspecto general (supra, págs. 373 y s.), refleja, sin em- 
bargo, fielmente la situación en el aspecto de la política exterior, pues. 
en realidad al Congreso no le ha quedado más que un poder de vi- 
gilancia y fiscalización, aunque a veces, sin embargo, puede llegar a 
anular la acción del Presidente. O dicho con otras palabras: los po- 


deres políticos exteriores son ejercidos por el Presidente, mientras 


que el Congreso, y especialmente el Senado, tienen la posibilidad de 
limitar y obstaculizar su ejercicio. 

La masa de poderes político-nternacionales del Presidente no se 
ha construido únicamente como inherente a su cualidad de jefe del 
ejecutivo, sino como aplicación de la doctrina de los poderes implíci- 
tos y resultantes. De este modo, tales poderes tienen las siguientes 
fuentés : 1) los expresamente conferidos por la constitución ; 2) los 
derivados de ellos ; 3) los derivados de su calidad de comandante en 
jefe ; 4) los resultantes de todos ellos. “Tal masa de poderes se com- 
pone fundamentalmente de los siguientes : 

1) La dirección de las relaciones internacionales, ya que los ór- 


ganos encargados de ella —departamento de Estado, agentes diplomá- 


ticos, etc.— están en estrecha y directa subordinación al Presidente, 
sin cuyo consentimiento no pueden ejercer ninguna política, reciben 
de él las directivas e instrucciones, deben informarle y están sujetos a 
sus rectificaciones y SC OCAcioneS: Además, cuando se trata de una 


cuestión política importante, el Presidente suele llevar por sí mismo - 


la negociación, y, desde luego, todas las grandes decisiones de la polí- 
tica exterior americana, desde la doctrina de Monroe hasta la parti- 
cipación en la segunda guerra mundial, han sido tomadas por el Pre-. 
sidente. 

Este poder de dirección se deriva de los de nombrar y revocar 
agentes diplomáticos, del de concluir tratados y del deber de infor- 
mar al Congreso sobre el estado de la Unión. 

nu) Recepción y nombramiento de agentes diplomáticos. —Ade- 
más de recibir a los agentes diplomáticos extranjeros, que han de 
acreditarse ante él, nombra a los agentes diplomáticos de los Estados 
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Unidos con el consentimiento del Senado. Sin embargo, el Presiden- 
te ha eludido frecuentemente la intervención senatorial mediante el 
nombramiento de agentes “personales”, “especiales” o “secretos”, 
cuyas misiones pueden ser de tanta o mayor importancia que las de 
los. embajadores. 

_. Im) Reconocimiento.—Esta facultad, que deriva de su derecho 
a recibir embajadores, no significa, como para otros países, poco más 
que mera formalidad, de la que se hace un uso muy restringido como 


-arma política, y que, por consiguiente, no ofrece un poder aprecia- 


ble a su titular. En cambio, los Estados Unidos han hecho de ella 
un instrumento de política exterior que a veces ha tenido consecuen- 
cias decisivas, y que, por ende, significa la dotación al Presidente de 
un importante poder. 

1v) La defensa de los súbditos americanos en el exterior y de 
los súbditos extranjeros em los Estados Unidos, así como las medidas 


a tomar con los súbditos de los países enemigos residentes en los 


Estados Unidos. Para lo primero, el Presidente puede emplear cual- 
quier medio, incluso la fuerza militar y la intervención armada —<co- 
mo lo saben los países sudamericanos—, salvo declaración formal de 
guerra. : 

v) Acuerdos internacionales.—Mucho más compleja es esta cues- 
tión de los acuerdos intercionales. En primer. lugar, es necesario 
partir de una distinción no expresada en la constitución, pero amplia- 
mente desarrollada en la práctica americana, a saber: la distinción 
entre tratado (treaty) y convenio ejecutivo (executive agreement). 
Un convenio ejecutivo es un acuerdo internacional negociado, ini- 
ciado y ratificado por el Presidente en uso del poder derivado de su 
calidad de jefe del ejecutivo, de director de la política exterior y de 
comandante en jefe, y que se convierte en vinculatorio sin necesidad 
de ratificación por el Senado. Un tratado es un acuerdo internacio- 
nal cuyo fundamento jurídico inmediato es la constitución (2, II, 2), 
iniciado, negociado y ratificado por el Presidente, pero precisando 
para este último acto la autorización de dos tercios del Senado. 

Dado que los convenios ejecutivos proporcionan al Presidente 
una enorme masa del poder a costa del Senado, una parte de la opi- 
nión política y de los tratadistas americanos se muestran partidarios 
de una tesis restrictiva en cuanto al alcance de los convenios, y se es- 
fuerza en buscar diferencias sustanciales entre ellos y los tratados. 
Tal tesis afirma, así, que el objeto de los convenios se limita a aque- 
llas materias que son competencia del ejecutivo, mientras que el ob- 
jeto de un tratado puede ser el de cualquier materia acorde con la 
constitución ; pero lo cierto es que han tomado forma de convenios 
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materias tan importantes como la política de “puerta abierta” en 
China a primeros de siglo, el convenio con el Japón, de 1907, sobre 
inmigración, la neutralización del canal de Panamá, el acuerdo con 
el Japón, de 1917, sobre política de Extremo Oriente, la cesión en 1940 
de cincuenta destactores al Reino Unido a: cambio de'un arrenda- 


.miento de bases navales, la adquisición en 1941 de basés navales en 


Groenlandia y la ocupación de Islandia, la aprobación de la Decla- 
ración de las Naciones Unidas en 1942, los acuerdos de Teherán en 
1943 y los de Yalta y Postdam en 1945, etc. La realidad constitucio- 
nal anula también la tesis de que el tratado —en cuanto ley suprema 
del país (Const., 6, II) — puede alterar un convenio, mientras que éste 


no puede alterar aquél ; lo cierto es que por vía de convenio el Pre- 


sidente ha podido conseguir aquello que le había sido negado por vía 
de tratado ; así, por ejemplo, en 1905 el Senado rechazó un tratado 


que creaba un protectorado de los Estados Unidos sobre Santo Do- 


mingo ; pero el presidente Teodoro Roosevelt llegó a un convenio 
que de hecho establecía el protectorado y que dos años más tarde fue 


ratificado en forma de tratado (58); y en 1911 el presidente Taft - 


llegó a un convenio similar con Nicaragua, que hasta 1916 no tomó 
forma de tratado. Pero, además, la Judicatura ha equiparado conve- 
nios y tratados en la jerarquía de las normas, atribuyendo la misma 
fuerza vinculatoria a unos que a otros (United States v. Pink, 1942), 
con lo que cae también por su base otra diferencia que la tesis restric- 
tiva veía entre los tratados y los convenios, a saber : que mientras los 
primeros obligan a los Estados Unidos, los segundos sólo obligan 
al ejecutivo que los firma. Pero, además, el Presidente tiene un pro- 
cedimiento para asegurar la vigencia de un convenio, que es ha- 
cerlo aprobar en forma de ley por el Congreso y sin necesidad, por 
tanto, de la mayoría cualificada de los dos tercios del Senado. 

En estas condiciones, la diferencia entre tratados y convenios es 
simplemente de oportunidad política : en caso que el Presidente crea 
obtener los dos tercios, recurrirá a la auctoritas del Senado si la ma- 
teria objeto del acuerdo lo merece ; en caso que no crea obtener dicha 
mayoría y se sienta fuerte y apoyado por la opinión, o en Caso, en 
fin, que el objeto del acuerdo sea de escasa importancia, entonces 


(58) He aquí cómo comenta T. Roosevelt este episodio en su 4Autobio- 


grafía: “La Constitución no me concedía explícitamente la facultad de” 


concertar el acuerdo con Santo Domingo. Pero la Constitución tampoco 
prohibía lo que hice. Puse en vigor el acuerdo y mantuve su ejecución du- 
rante dos años, hasta que el Senado lo ratificó, y, de ser necesario, hubiera 
seguido ejecutándolo hasta el término de mi mandato, aun sin la aquiescen- 
cia del Senado.” Cit. por Laski: El sistema presidencial americano. Buenos 
Aires, 1948, pág. 148. 
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recurrirá a la vía del convenio. Veamos ahora cuál es la función del 
Presidente en cada uno de estos dos tipos de instrumentos interna- 
cionales : 

1) Tratados.—Según la constitución, el Presidente podrá, con 
anuencia y consentimiento del Senado, celebrar tratados, siempre que 


_los aprueben las dos terceras partes de los senadores (2, IT, 2). 


Con arreglo a este texto, parece claro que se precisa la interven- 
ción del Senado en todo el proceso de elaboración del tratado, es de- 


. cir, en su iniciación, negociación y ratificación, y tal era, desde lue- 


go, el pensamiento de los autores de la constitución. Sin embargo, 
desde los primeros tiempos se inició la práctica —por lo demás, ne- 
cesaria, dado el aumento de miembros del Senado— de que éste sólo 
intervenga en la última etapa del proceso. Es frecuente, no obstante, 
que el Presidente, a fin de asegurar la ratificación del tratado, entre 
en contacto con el Senado durante la fase de negociaciones; pero en 
tal. caso lo hace normalmente con la Comisión de Asuntos Exteriores 
o con algunos senadores influyentes, pero no con la totalidad de la 
Cámara. Así, pues, el Presidente inicia, negocia y ratifica los trata- 
dos, si bien este último acto exige la autorización del Senado. (So- 
bre el ejercicio del veto senatorial, v. infra, pág. 405). 

2) Convenios ejecutivos.—Como ya hemos indicado, son aque- 
llos acuerdos internacionales realizados por el Presidente y que no 
precisan para su ratificación el asentimiento del Senado. Tales con- 
venios pueden ser llevados a cabo: a) recabando la previa autoriza- 
ción del Congreso, sobre todo cuando se trata de materias que entran 
en la competencia de éste, como, por ejemplo, postales o tarifas adua- 


neras; b) negociando el asentimiento del Congreso mediante contacto 


con senadores y representantes influyentes, método que se sigue en 
aquellos casos en que la ejecución del convenio no es posible sin ul- 
terior legislación por parte de las Cámaras; c) finalmente, por la sola 
iniciativa e intervención del Presidente en virtud de los poderes de- 


rivados a que antes se ha hecho mención. 


Dado que los acuerdos internacionales de los Estados Unidos to- 
man, en número cada vez más creciente, la forma de convenios (59), 


(59) He aquí algunas cifras : 


AÑOS TRATADOS CONVENIOS 


LIBQ-ABDO cccocccccccononoccoconcccco noo 60 27 
TC 215 238 
1889-1939 co oornncccon nn anno n nn cncooo os, 524 914 
1ODHADAB cccccnccccnon nn nn cnnnn ros. po 34 336 


(Datos de E. Borchard: Treaties and Executive Agreements, en The Ame- 
rican Political Science Review, vol. XL, n.? 4, 1946.) 
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es claro que el poder senatorial en materia de tales acuerdos sufre 
una disminución, aumentando, en cambio, el ámbito de poder del 
Presidente (60). 

vi) Declaración y situación de guerra.—Según la constitución, la 
declaración de guerra pertenece al Congreso. Pero, en primer pan 
dados los poderes de que dispone, el Presidente puede poner al país 
en una situación irremediable de guerra, de tal modo que al Con- 
greso no le quepa más que sancionar el acto (61). Y, además, está fa- 
cultado, haciendo uso de un poder derivado de su calidad de co- 
mandante en jefe, para declarar la existencia de un estado de guerra 
y actuar en consecuencia (guerra civil, guerra con el Eje), declara- 
ción que luego ha de ser ratificada por el Congreso, pero entendiendo, 
para efectos jurídicos, que existe la guerra desde el momento en 
que fue proclamada por palabra o acto del Presidente. | 

3. Apenas es necesario decir que no hay jefe de Estado ni de Go- 
bierno democrático que disponga de tan amplias facultades en ma- 
teria de política exterior como las del Presidente de los Estados Uni- 
dos. Ello se debe a la carencia de un Gabinete con poderes autónomos, 
a la escasez de limitaciones constitucionales y al hecho de que los 
partidos apenas gocen de influencia en este punto. Sin embargo, no 
cabe desconocer ciertas limitaciones que el Presidente puede encon- 


A partir de 1946, la estadística es la siguiente : 


LIA tl al 10 111 
A 4 143 


me, 19400 co colita 5 86 


Datos de G. Pinto: EÉtats-Unis. La Réforme du Congrés, en Revue du 
Droit Public., t. LXVI, n.* 2, 1950. 

(60) Con motivo de la aprobación de la Carta de las Naciones Unidas, el 
Congreso ha tomado medidas para someter a su aprobación los convenios y 
actos del Presidente dirigidos a dar efectividad a las obligaciones derivadas 
de la pertenencia a dicho organismo internacional. (Confr. Corwin: Ob. cit.,, 
páginas 269 y ss.). 

(61) Así, por ejemplo, en 1846 Méjico y los Estados Unidos litigaban 
por el territorio de Texas; el primero hizo la razonable observación de que 
consideraría como declaración de guerra el avance de las tropas norteameri- 
canas por el territorio en cuestión ; como, a pesar de ello, el Presidente Polk 
dio la orden de avanzar, las tropas fueron recibidas a tiros, y el Congreso. 
hubo de declarar formalmente la guerra. Por orden del Presidente, las fuer- 
zas armadas americanas ocupan Veracruz en 1913 e intervienen en Rusia 
en 1918; si en estos casos no hubo guerra fue por la situación de los países 
afectados, pero no porque la acción del Presidente no diera lugar al casus 
belli. Así también el Presidente Wilson, a partir de 1915, y Roosevelt, a 
partir de 1939, crearon una situación que abocaba al país a la guerra. 
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trar en el desarrollo de su política, tanto por parte del Senado como 
por el Congreso en conjunto. En el primer aspecto, la necesidad 
de contar con el asentimiento del Senado para la ratificación de trata- 
dos y el nombramiento de diplomáticos da a dicho cuerpo la posibili- 
dad de frustrar por acción actual o potencial la política exterior de 
un Presidente, así como la de presionar para dirigirla en un determi- 
nado sentido. El caso más patente fue la negativa de ratificación 
del Tratado de Versalles, que destruyó toda la política del presidente 


Wilson e impidió la participación de los Estados Unidos en la Socie- 


dad de Naciones. Parecidas posibilidades tiene también el Congreso 
en su totalidad, en cuanto que puede negar la aprobación de la legis- 
lación necesaria para hacer efectivo un convenio —no un tratado—, 
y sobre todo en cuanto que puede negar los créditos necesarios para 
la realización de una política. 


g) Derecho de gracia 


Limitado a los delitos contra las leyes federales y excluyendo de 
él los impeachments. La Judicatura ha racionalizado esta facultad 
interpretándola no como un puro acto de gracia, sino como un acto 
de orden público : “un indulto en nuestros días no es un acto privado 
de gracia de un individuo que resulta tener poder para ello; es una 
parte del sistema constitucional. Se concede en virtud de que la auto- 
ridad suprema ha resuelto que el bien público estará mejor servido 
si el castigo es menor de lo que fijó la sentencia” (Biddle v. Perovich, 


1927, 274, U. S., 480). 


B) Los poderes legislativos 


a) Consideraciones generales 


La constitución dota al Presidente de ciertas facultades en relación 
con el proceso legislativo. Estas competencias fueron concebidas por 
los padres de la constitución, bien como vía de relación entre el le- 
gislativo y el ejecutivo, bien como frenos y defensa de aquél frente 
a las desviaciones y excesos de poder de éste. No se trataba, pues, de 
un poder sustancial, sino más bien accesorio de la función ejecutiva ; 
más de una facultad para limitar que de una competencia para ac- 
tuar con contenido positivo. Sin embargo, la dinámica constitucio- 
nal ha convertido lo que se concibió como freno, límite o mera vía 
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de comunicación, en una participación positiva en la obra iva 
En este aspecto, los poderes presidenciales pueden clasificarse 
en dos: E 

a) La participación en el proceso legislativo ordinario, coope- 
rando a la acción del Congreso. Esta participación se expresa en cier- 
tas competencias asignadas por la constitución y cuya eficacia puede 
ser completada y acrecida por acciones de orden político destinadas 
a influir sobre el ánimo de los miembros del Congreso, tales como la 
apelación directa a la opinión pública ; el empleo táctico;¡del patronaz- 
go, a fin de crearse mayorías adictas ; la presión sobte su partido, 
a fin de que se oponga a la reeleción de parlamentarios rebeldes ; 
su contacto personal con los presidentes de las comisiones, etc. Un 
Presidente que, junto a sus competencias precisas, sepa manejar 
estos instrumentos se convierte en el director de las tareas legislati- 
vas, hasta el punto de que, desde Teodoro Roosevelt, cada nuevo 
Presidente ha marcado una orientación distinta en la legislación. 
El Presidente se ha convertido, pues, en chief legislator, aunque 
quizá no sea verdad en todo la tesis de C. B. Swisher, de que el 
Congreso, “en vez de actúar como actor político positivo, cumple 
ahora una función similar a la que tradicionalmente cumplía el Tri- 
bunal Supremo. Acepta o rechaza en parte o en todo el programa 
presidencial sin ofrecer un propio programa íntegro como alternati- 
va” (62). Más adelante veremos la proporción de iniciativa legislativa 
entre el Presidente y el Congreso. 

b) El noder de legislar autónomamente en virtud de delegación 
del Congreso. 


he » 


b) Las relaciones con el Congreso y la participación en la legislación 
ordinaria | 


1) Reunión de las Cámaras.—Las Cámaras se reúnen y disuelven 
independientemente de la voluntad del Presidente (infra, pág. 404) ; 
pero éste puede convocarlas para sesiones extraordinarias y fijar el 
plazo de su vacación cuando aquéllas no se pongan de acuerdo (2, ID). 

n) Los mensajes.—“El Presidente informará en su caso al Con- 
greso acerca del estado de la Unión y le recomendará las medidas que 
estime necesarias y convenientes” (2, III). Tal es el origen jurídico de 
los famosos mensajes presidenciales que el Presidente utiliza no sólo 


(62) G. B. Swisher : American Constitutional Development. Boston, et- 
cétera, 1943, pág. 1.022. 
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para informar, sino también para iniciar la legislación, justificar la in- 
terposición del veto e incluso dirigirse a la opinión pública o a las 
potencias extranjeras cuando por cualquier razón no se quieran em- 
plear los trámites ordinarios (por ejemplo, doctrina de Monroe, 14 
puntos de Wilson, declaraciones de “Truman sobre política interna- 
cional, etc.). Es costumbre enviar un amplio mensaje a la sesión inau- 
gural del Congreso, en el que se da cuenta del estado general de los 
asuntos políticos y se esboza la política a seguir, así como las medi- 


_das necesarias para darle efectividad. 


ni) Iniciativa.—Como se desprende del texto constitucional trans- 
crito, el Presidente posee iniciativa legislativa, y, en efecto, muchas 
leyes decisivas para los Estados Unidos han tenido su origen en la ini- 
ciativa presidencial. En una evaluación realizada por L. H. Chamber- 


lain para el período de 1880-1940, es decir, abarcando muchos años 


anteriores al primer Roosevelt, se establece la siguiente tabla esta- 
dística con referencia al sujeto real de la iniciativa de las leyes : 20 
por. ciento, el Presidente ; 40 por ciento, el Congreso ; 30 por ciento, el 
Presidente y Congreso conjuntamente; 10 por -100, los grupos de 
presión (63). Particularmente importante es la situación del Presiden- 
te en lo que se refiere al presupuesto, para el que tiene la iniciativa 
exclusiva, que ejerce a través del Bureau of the Budget. 
Iv) Sanción.—Corresponde al Presidente la sanción de las leyes 
(1, VIT, 2), pudiendo tomar una de estas decisiones : a) sancionar 
dentro del término de diez días; b) no sancionar ni interponer su 
veto, en cuyo caso, pasados diez días y siempre que no estén suspen- 
didas las sesiones de las Cámaras, el proyecto se convierte en ley; 
es el método seguido para mostrar su desagrado ante un proyecto de 
ley sin llegar a la interposición del veto ; c) interponer el veto. 
 v) El veto.—Junto al método de veto expresamente establecido 
en la constitución, la práctica ha dado lugar a otro que se encontraba 
implícitamente en ella. Hay, pues, que distinguir dos tipos : | 
El veto ordinario, que debe ir acompañado de una explicación de 


las razones que mueven a rechazar el proyecto de ley. Devuelto el 


proyecto al Congreso, se convierte en ley, si es aprobado en cada una 
de las dos Cámaras por dos tercios del quorum; la votación ha de 
efectuarse nominalmente, y los nombres de los votantes han de cons- 
tar en el diario de sesiones. La necesidad de los dos tercios hace que 
sólo en contadas ocasiones el Congreso haya allanado el veto presi- 
dencial. 

El veto de bolsillo (pocket veto).—La regla de que pasados diez 


(63) Confr. L. H. Chamberlain : The President, Congress and Legisla- 
tion, en Political Science Quarterly, vol. LXI, n.* 1, marzo, 1946. 
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días el proyecto se convierta automáticamente en ley, incluso sin la 
sanción del Presidente, no rige en el caso de que la legislatura expi- 
re su mandato o comience un período de vacaciones dentro de dicho 
plazo. En este caso el Presidente puede impedir de modo definitivo 
la conversión de un proyecto en ley, simplemente no firmándolo. Por 
consiguiente, para tal veto no se precisa ninguna acción positiva, sino 
simplemente no darle curso. En cambio, puede sancionar cualquier 
proyecto de ley, aunque la IEplatisa haya expirado O esté en va- 
cación. 

Aunque ha habido Presidentes que no han interpuesto ningún 
. veto (64), lo normal es su reiterado uso, tanto para cuestiones gran- 
des como para pequeñas, alcanzando una media de cinco o de seis 
por año, pero que frecuentemente se rebasa, como en el caso de Cle- 
veland, con quinientos ochenta y cuatro vetos, “marca” sólo superada 
por F. D. Roosevelt, con seiscientos veinticuatro hasta fines de 1944, 
lo que constituye un tercio del número total de vetos interpuestos 
hasta entonces (1754) (65). Desde luego, y aunque con ciertas intermi- 
tencias, hay una tendencia hacia el aumento del uso de esta facultad. 


c) La legislación delegada 


Como en todos los países, también en los Estados Unidos ha teni- 
do lugar un amplio desarrollo de la legislación delegada, que se inicia 
ya en el último tercio del siglo pasado. Tal delegación ha sido conferi- 
da bien a ciertos Órganos administrativos y, como tales, dependientes 
del Presidente, bien directamente a éste. La delegación ha sufrido un 
constante aumento en virtud de la situación planteada por la depre- 
sión y por las guerras, de modo que una gran parte de las medidas 
del New Deal fueron tomadas en virtud de poderes conferidos al Pre- 
sidente. La legislación delegada ha afectado no solamente a medidas 
>que podían concebirse con carácter transitorio, sino también a algu- 
nas que alteraban sustancialmente la ordenación económica de los Es- 
tados Unidos ; así, por ejemplo, el abandono del patrón oro, con su 
secuela de la prohibición de la libre exportación del metal, lo mismo 
que la devaluación del dólar, fueron establecidas por “órdenes ejecu- 
tivas” del Presidente en virtud de poderes delegados. | 

La constitución no menciona en ninguna parte una prohibición de 


(64) Madison, Adams, Van Buren, Garfield. 

(65) Así como los vetos de Cleveland se referían principalmente a peque- 
ñas cuestiones —ante todo, pensiones derivadas de la guerra civil—, los de 
Roosevelt se han extendido a toda clase de asuntos, grandes y pequeños. 
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las delegaciones legislativas, e incluso —por aplicación de la doctrina 
de los poderes implícitos— no sería difícil una interpretación permi- 
siva. Sin embargo —y quizá más con consideraciones políticas que 
jurídicas—, la práctica de las delegaciones ha encontrado limitaciones 
cualitativas por parte de la Judicatura, fundándose, sobre todo, en el 


principio de la división de poderes que informa la constitución. La 


doctrina sentada por los “Tribunales en este punto puede ser resumida 
con sus propias palabras (4. L. A. Echechter Poultry Corporation 


-v. United States (1935), 295, Ú. S., 495, 55) : “al Congreso no le está 


permitido abdicar o transferir a otros las funciones legislativas esen- 
ciales de que ha:sido investido. Hemos reconocido repetidamente la 
necesidad de legislación adaptada a complejas condiciones que encie- 
rran una muchedumbre de detalles de los que no puede ocuparse di- 
rectamente la legislatura nacional. Señalamos en el caso de la Panama 
Refining.Comp. que la constitución nunca ha sido considerada como 
denegando al Congreso los necesarios recursos de flexibilidad y prac- 


- ticabilidad que le faciliten el cumplimiento de sus funciones al dictar 


planes (policies) y establecer esquemas de regulación general (stan- 
dards), pero dejando a determinados órganos el establecimiento de 
reglas subordinadas dentro de los límites prescritos y la determina- 
ción de los hechos, a los que el plan formulado por la legislatura es 
aplicable. Pero decíamos que el constante reconocimiento de la ne- 
cesidad y validez de tales preceptos, y el amplio alcance de la auto- 
ridad administrativa que se ha desarrollado por medio de ellos, no 
nos permiten oscurecer las limitaciones de la autoridad a delegar, si 
es que ha de ser mantenido nuestro sistema constitucional”. 


En resumen : la judicatura admite la legislación delegada en los 
dos momentos que integran el proceso legislativo, a saber : definir el 
derecho y determinar cuándo debe entrar en vigor este derecho. Con- 
secuentemente, el Congreso puede delegar la decisión para determi- 
nar cuándo se ha producido un hecho que motive la entrada en vi- 
gor de una norma, o para establecer en el marco de una norma gene- 
ral la regla precisa que debe aplicarse, dada la situación de los he- 
chos y de las circunstancias. Pero exige para ello que el Congreso 
haya establecido un esquema (standard) definido de manera inteli- 
gible y razonable que limite y guíe la acción de aquellos a quienes 
se delega, pues la carencia de tal esquema o una formulación dema- 
siado vaga e imprecisa del mismo significaría que el Congreso se des- 
poja de sus propios poderes, rebasando así el marco de su competencia 
y de su significación constitucional. De esta formulación parece des- 
prenderse que la Judicatura no admite más ámbito a la delegación de 
poderes que el de la ampliación de competencias que caen dentro de 
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la potestad reglamentaria y discrecional de la administración; pero 
que niega en cambio lo que precisamente constituye la delegación le- 
glslativa: Y tal es, en efecto, la solución formal del problema. Sin 
embargo, la misma judicatura ha forzado frecuentemente esta distin- 
ción formal declarando válidas normas jurídicas dictadas: por el eje- 
cutivo, que rebasan con mucho la potestad reglamentaria, lo que es 
posible, dado que “no hay criterios exactos para determinar cuándo 
el esquema normativo establecido [por el Congreso] en un caso dado 
satisface las exigencias constitucionales de precisión” (4 que alude la 
Judicatura) (66). Esta imprecisión de criterio hace posible tanto la 
- admisión como la no admisión de cualquier legislación delegada. En 
todo caso, la legislación delegada queda sujeta al veto de las Cámaras. 


C) El caudillaje democrático 


a) El Presidente de los Estados Unidos es una figura cuya ple- 
nitud escapa al esquema racionalista de la constitución. Es mucho más 
que el centro de un haz de poderes o que un mecanismo en la má- 
quina constitucional, y en consecuencia su función jurídico-política 
rebasa ampliamente la mera titularidad y ejercicio de unas competen- 
clas políticas. Como dijo F. D. Roosevelt, “la Presidencia no es me- 
ramente un cargo administrativo. Tal cosa es lo menos importante de 
ella. Es preeminentemente un caudillaje moral (a place of moral 
leadership)” (67). Y, en efecto, el Presidente tiene posibilidades de 
_ ser, y lo es ordinariamente, el leader del pueblo norteamericano, su 
conductor en los esfuerzos hacia las empresas por él descubiertas o 
hacía la realización de las tareas que plantea la historia o la situación. 

El pueblo espera de la iniciativa, energía e inteligencia de su pri- 
mer magistrado que sepa hacer frente a cualquier situación y que en- 
cuentre soluciones a la altura de los intereses y del honor para todos 
los problemas que se les puedan presentar a los Estados Unidos ; es- 
pera que, si la situación lo precisa, el Congreso le otorgue los pode- 
res necesarios para que pueda cumplir sus misiones, y le permite —y 
tiene satisfacción en ello— que apele a la opinión pública general 
frente a los grupos parciales e incluso contra otros órganos constitu- 
cionales, por ejemplo, el Congreso o la Judicatura. 

b) No se trata en manera alguna de una situación no ya anti- 


(66) H. Rottschaefer: Handbook of American Constitutional Law. St. 
Paul, 1939, pág 75. | 

(67) Dichas palabras fueron pronunciadas por Roosevelt en una de sus 
primeras alocuciones presidenciales. Confr. Corwin : The President Office 
and Powers. Nueva York, 1948, pág. 331. | 
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constitucional, sino ni siquiera extraconstitucional, pues, por un lado, 
si bien es cierto que esta función acaudilladora rebasa el puro texto 
de los precéptos, encuentra, sin embargo, sus posibilidades en ellos, 
y, por otro, son precisamente las decisiones de los Presidentes, toma- 
das en virtud de una interpretación más o menos laxa de tales pre- 
ceptos, las que han dado vida y hecho realidad a las competencias de 
que el Presidente está investido, que de otro modo se habrían an- 
.quilosado o serían algo tan inerme e irreal como los poderes forma- 
les de tantos jefes de Estado. Por todo ello, una exposición del De- 
recho constitucional americano no puede dejar de aludir al leadership 
del Presidente. | 


c) Las razones que hacen posible este caudillaje —por el que se 
manifiesta el factor irracional dentro del esquema constitucional ame- 
ricano— son muchas y de diversa índole. Aquí aludiremos a las que 
estimamos como principales : 

En primer término, la elección del Presidents por. el pueblo da 
lugar a una conciencia de inmediata vinculación entre ambos, que 
se afirma durante el período presidencial en vittud de la comuni- 
cación mantenida por el Presidente con el pueblo, bien directamente 


por medio de discursos, alocuciones o conferencias de Prensa, bien 


indirectamente mediante los mensajes al Congreso, bien simultánea- 
mente cuando estos mensajes se dirigen a través de la radio. Ade- 
más la irresponsabilidad política del Presidente frente a cualquier 
órgano constitucional y su responsabilidad ante el pueblo le con- 
fieren seguridad en su función conductora y acentúan su conexión in- 
mediata con la masa popular. 

Por otra parte, los inmensos poderes constitucionales de que está 
investido de modo expreso o implícito, si bien no crean por sí mis- 
mos el caudillaje, son condición de su desarrollo e instrumentos que 
lo hacen posible. A su vez, ya hemos visto cómo el Congreso no ha 
sido parco en otorgar al Presidente, cuando la situación del país lo 
ha requerido, tal masa de poderes legales para llevar a cabo su fun- 
ción conductora, que Pa lo hacían tan poderoso como 
cualquier dictador. 

La conversión de titular de una masa de competencias en caudillo 
de un pueblo ha sido favorecida también por la relativa debilidad de 
otros órganos constitucionales, especialmente del Congreso, en el 
que el pueblo americano ve frecuentemente una representación de in- 
tereses parciales, tanto en el aspecto local como en el social, y en al- 
gunos parlamentarios unos testaferros de intereses inconfesables. 
Frente a esta parcialidad social o localista, el Presidente, por su mé- 
todo de elección y por sus funciones, representa para el pueblo ame- 
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ricano una encarnación de lo nacional, de los intereses totales frente 
a los intereses parciales ; en resumen, le considera como peculiary re- 
presentative of the people as a whole (68). | 
Y, en fin, a pesar de las cristalizaciones sociales y locales del país, 
los Estados Unidos,.dada la inmensidad de su población, aparecen en 
conjunto como una masa. Son incluso el país arquetipo de la masa 
y de las reacciones de masa, como lo muestran desde sus métodos 
de enseñanza hasta sus métodos de propaganda, pasando por la ley 
del lynch y por el desarrollo de la sociografía. Mas esta situación 
es particularmente adecuada para una conducción de tipo personal. 
El pueblo americano se siente, sin duda, como una unidad formada 
por la Historia, por un destino común y por unas concepciones de 
la vida fundamentalmente comunes, etc. ; esta unidad invisible se 
patentiza en ciertos principios y símbolos, por ejemplo, la consti- 
tución, el “Tío Sam”, etc. ; pero desde un punto de «vista dinámico 
se hace actual en la persona del Presidente, al que se siente como 
una encarnación del corpus mysthicum del pueblo norteamericano, 
constituyendo de esa manera un factor integrador de primer orden, 
Pero, en este caso, la integración no se verifica en torno a un símbolo 
de naturaleza más bien estática, sino en torno a algo dinámico, en 
constante acción, en permanente incidir en la Historia y en las sl- 
tuaciones políticas, económicas y sociales, y que incorpora a diario 
no sólo las almas, sino también las acciones de los hombres. Así como 
Guillermo Tell, e incluso la Corona británica o un mito racial, cum- 
plen su objeto en cuanto son, el Presidente americano lo cumple en 
cuanto deviene, en cuanto actúa, en cuanto es auténtico leader. 
. ¿LAsí, pues, como decíamos al comienzo, el Presidente representa 
mucho más que una titularidad de competencias ; representa junto a 
la objetividad de éstas al factor personal, la persona concreta a quien 
el publeo americano, en los momentos cruciales o difíciles, le pide 
y espera de él que tome las decisiones adecuadas : “Con ocasión de 
las grandes crisis nacionales —dice Teodoro Roosevelt— surge la ape- 
lación a una acción inmediata y vigorosa del ejecutivo, y en tales 
casos el deber del Presidente es actuar basado en la teoría de que es 
el comisionado (stewards) del pueblo, y que la actitud que le corres- 
ponde tomar es la de considerarse obligado a hacer todo lo que de- 
manden las necesidades del pueblo, a menos que la constitución o 
las leyes se lo prohiban explícitamente” (60). 


(68) Las palabras son de Teodoro Roosevelt, cits. por Corwin, pági- 
nas 321-322. 
(69) Autobiography, cit. por Finer : Ob. cit., IT, pág. 1.040. 
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Se trata, naturalmente, de un caudillaje democrático, no sólo por 
el marco en que está inscrito, sino también por los métodos de con- 
«ducción que precisa. Es decir, no sólo porque esté limitado por la 
constitución y las leyes y por los órganos establecidos por ellas, así 
como por la duración limitada de su mandato, sino también porque 
para su actuación precisa operar sobre una serie de resortes típl- 
“camente democráticos, es decir, sobre todo el complejo de institu- 
ciones, grupos y personas que componen la democracia real y que 
. pueden obstaculizar sus designios, no obstante el apoyo de la opinión 
pública general. | 

También es claro que no siempre se hace actual esta función acau- 
dilladora del Presidente. Para ello se precisa que se den juntas la 
necesita y la virtú, es decir, que existan situaciones objetivas difí- 
«ciles u oportunidades que aprovechar, que provoquen el despliegue 
de las condiciones personales de agudeza y energía del Presidente. 

Y como quiera que ello no siempre se da, es claro que no todos los 
Presidentes han desarrollado su papel potencial de leaders, y que 
muchos han pasado por la presidencia sin pena ni gloria. Pero lo 
que sí cabe afirmar es que todas las grandes decisiones del pueblo 
americano han sido tomadas por Presidentes, bien como intérpretes 
de una opinión pública ya dada, bien preparando a ésta de antema- 
no; y que la ejecución de las grandes acciones políticas, sobre todo 
de aquellas para las que se necesitaba la movilización o actuación 
del conjunto del pueblo americano, han sido llevadas a cabo bajo la 
dirección personal de ellos. 

La doctrina de Monroe, que decide la política exterior de los Es- 
“tados Unidos, que se atreve a retar a Europa y que asigna a Norte- 
«américa el papel hegemónico en el continente; el desarrollo de esta 
¡hegemonía sobre Hispanoamérica ; la expansión hacia el Oeste; la - 
conversión en franca potencia imperialista con el empleo de las fuer- 
zas armadas ; la disposición sobre el Canal de Panamá ; el abando- 
no de la política de intervención por la de “buena voluntad” ; la 
rectificación de la doctrina de Monroe por la intervención en los 
asuntos de Europa ; la conversión de los Estados Unidos en potencia 
de ámbito mundial; la decisión por la que el mundo hace su en- 
trada en la era atómica, etc., todo ello se ha debido fundamental- 
mente a decisiones de Presidentes cor amor a la responsabilidad y 
con habilidad bastante para encontrar los medios adecuados y supe- 
rar las oposiciones cuando las hubo. 

Pero no se trata sólo de materias internacionales, sino que lo mis- 
mo sucede en el aspecto interno. La lista sería interminable, y hemos 
de limitarnos a dos casos significativos : el mantenimiento de la Unión 
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a sangre y fuego y la subsiguiente abolición de la esclavitud fue una 
decisión del presidente Lincoln, llevada a cabo gracias a su energía ; 
cuando advino la crisis económica en 1929, dos Presidentes —Hoover 
y Roosevelt— se encararon con ella, y cada uno con un criterio dis- 
tinto: la decisión por el New Deal, que trastocaba tradicionales 
concepciones económicas e incluso algunas jurídico-políticas, consi- 
deradas ambas como consustanciales a los Estados Unidos ; la deter- 
minación de las medidas concretas a tomar, algunas tan importantes 
como el abandono del patrón oro; la conexión de esfuerzos necesa- 
rios para ellas ; la vigilancia e incluso la inmediata aplicación de las 
mismas, todo se realizó bajo la dirección del presidente F. D. Roo- 


“sevelt en el marco de los poderes constitucionales y especialmente de 


los que le delegó el Congreso, y bajo la directa apelación y moviliza- 
ción de la opinión pública contra las resistencias de poderes estatales 
o extraestatales. 


IV. EL VICEPRESIDENTE 


l. Para ser candidato a la vicepresidencia se exigen las mismas 
condiciones que para la presidencia (v. supra, pág. 369), y su man- 


- dato dura igualmente cuatro años. La elección sigue también los mis- 


mos trámites que la del Presidente (supra, pág. 1370), y en el caso de 
que ningún candidato alcanzara el número de votos requeridos de- 


cidirá el Senado, por mayoría absoluta, entre las personas que vayan 
a la cabeza de la elección. 


2. La función actual del vicepresidente se reduce a ser a 
te del Senado, votando solamente en caso de empate (1, III, 4), lo 
que explica que frecuentemente los partidos elijan para tal cargo a 
personas de escasa relevancia, e incluso que las Convenciones queden 
poco menos que desiertas cuando se discute o se vota el candidato a 
vicepresidente. Pero esta despreocupación es más difícil de concebir 


si se tiene en cuenta que la función potencial del vicepresidente es 


de primer orden, ya que sustituye al Presidente en caso de destitu- 
ción, muerte, renuncia o incapacidad (2, I, 5). Sin embargo, a pesar 
de la escasa consideración e incluso de la conmiseración en que es 
tenido el cargo por la opinión pública, la historia política americana 
demuestra con los nombres de Tyler, de A. Johnson, de T. Roose- 


velt, de Coolidge, etc., que han existido vicepresidentes de la altura 


de su función potencial. 
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V. EL GABINETE 


1. Existen varios jefes de departamentos —actualmente, diez—- 
«que tienen a su cargo la dirección general de la administración, sien- 
do en este sentido comparables a los ministros europeos, si bien, co- 
mo ya hemos indicado, una gran parte de la administración es inde- 
“pendiente de ellos. Son nombrados por el Presidente con el asenti- 
miento del Senado, que sólo en rarísimas ocasiones lo ha denegado. 
La destitución compete exclusivamente al Presidente, salvo caso de 
acusación criminal (infra, pág. 404). 

2. El Gabinete es desconocido por el texto constitucional. Pero 
Washington comenzó a reunir a los jefes de departamento, reunión 
que; desde 1793 fue designada como “Gabinete” ; mas ni en sus rela- 
ciones con el Jefe del Estado ni en sus relaciones con el Parlamento 
se parece a lo que en Europa se entiende por tal término. En esencia, 
:se trata de un cuerpo ejecutante de las directivas y Órdenes del Pre- 
sidente, al que normal y regularmente le pide consejo, pero sin que 
esté obligado a seguirlo y sin que sea no ya la única, sino ni siquie- 
ra la principal fuente de asesoramiento político del Presidente. La 
relación con el Congreso se verifica a través de informes ante las co- 
misiones, pero sin que en ningún caso —salvo en encuestas y a los 
departamentos del Tesoro e Interior— se les pueda obligar a ello si 
cuentan con el apoyo del Presidente. 

3. Es patente que el Gabinete no constituye unidad ni frente al 
Presidente ni frente al Congreso, y que no es un cuerpo dotado de 
«conciencia y de responsabilidad colectiva. Veamos qué factores han 
provocado esta situación: a) En primer lugar, el hecho de que no sea 
un cuerpo de elección popular, sino de designación desde arriba, le 
quita autoridad dentro del sistema de convicciones democráticas ; 
b) su unidad orgánica deriva del Presidente, que es quien le da coor- 
«dinación e impulso, ya que carece de presidencia propia ; c) tampoco 
existe unidad de pensamiento, de intereses ni de origen entre sus 
miembros, lo que se debe fundamentalmente a los criterios seguidos 
para su designación ; si bien es verdad que pertenecen en general al 
mismo partido que el Presidente, esta regla no es, ni mucho menos, 
absoluta, y en cualquier caso se cruza con otros criterios de designa- 
ción que neutralizan la precaria unidad que en Norteamérica supone 
la común pertenencia a un partido; tales criterios son, por ejemplo, el 
geográfico, de modo que, si hay un miembro del Este, debe haber otro 
del Oeste; si uno del Norte, otro del Sur ; es frecuente también que 











a, 


398 o PO a comparado 
se busque un equilibrio entre las confesiones religiosas, de modo que 
haya un metodista, un católico y un episcopalista ; no faltan nunca 
gentes del séquito político personal del Presidente ; la Secretaría de 
Trabajo es ocupada generalmente por un miembro preeminente de 
las organizaciones sindicales, más concretamente, de la American Fe- 
deration of Labor, mientras que el secretario del Tesoro es persona. 
vinculada o grata a los círculos ¡DAnCAzioS, y el Attorney General 
suele ser un jurista. 

Es claro, pues, que en estas condiciones el Gabinete ha de care- 
cer de la unidad y cohesión internas que se precisa pue convertirse 

- en sujeto autónomo de poder. 


VI. EL CONGRESO 
l. Defimición general 


1. “Todos los poderes legislativos... estarán confiados a un Con- 
greso de los Estados Unidos, que estará compuesto de un Senado y 
de una Cámara de Representantes” (Const., 1, I). El Congreso es, 
pues, el conjunto del cuerpo legislativo, que encierra en sí la dualidad 
clásica del Estado federal: una Cámara —la de Representantes— 
| que en principio representa al pueblo de los Estados Unidos como 
| totalidad, y otra —el Senado— que representa a los Estados en tanto 
que personalidades autónomas. 





E 2. Composición 
A) La Cámara de Representantes 


Sin embargo, el significado nacional de la Cámara de Represen- 
tantes tiene ciertas limitaciones de matiz: por un lado, en cuanto 
que, de facto, cada diputado ha de ser residente del distrito por el 

| | que presenta su candidatura, lo que da a su composición un marcado 
| | carácter localista ; por otro lado, en cuanto que, también desde el 
punto de vista de su composición y del método de elección, hay una 
constante referencia al Estado particular. 

La Cámara está compuesta “de miembros elegidos cada dos años 
por el pueblo de los diferentes Estados”, “proporcionalmente a su 
población respectiva” (1, II, 1 y 3). 

La constitución establece las calificaciones personales necesarias 
para ser representante (1, II, 2; Enm., 14, III). En cuanto a las del 
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elector, se remite a las condiciones exigidas en cada Estado para to- 
mar parte en la elección de la Cámara más numerosa desu legisla- 
tura (1, IT, 1), y en lo que se refiere a las fechas y métodos electora- 
les deja su determinación a las legislaturas de los diversos Estados. 
Por consiguiente, es decisiva la ley del Estado, e incluso la Judicatu- 


_ra ha negado que el sufragio para representantes sea un incidente de 


la ciudadanía federal. En todos los Estados es universal, en la ma- 
yoría de ellos directo, y excepcionalmente por convenciones de repre- 
- sentantes de condados, municipios, etc. Pero la autonomía estatal 
sufre ciertas limitaciones : en primer lugar, los Estados no pueden 
restringir el sufragio por razones de raza, color o sexo (Enm., 15, I, 
19); en segundo lugar, 'el Congreso podrá establecer o alterar por 


una ley las reglamentaciones electorales de los Estados (1, IV, 1), lo 


que le da por lo menos un derecho de vigilancia e inspección y, des- 
de : luego, le posibilita para tomar a su cargo, parcial o totalmente, 
la reglamentación electoral. Haciendo uso de esta facultad, ha deter- 
minado (1842) que las elecciones se celebren por distritos, a razón de 
un representante para cada uno de ellos (70) ; ha establecido en 1872 
el secreto del sufragio; ha fijado (1873) una fecha única para las 
elecciones y ha prohibido que cada candidato gaste para su campaña 
más de 5.000 dólares. 


B) El Senado 


El Senado se compone de senadores elegidos a razón de dos por 
cada Estado, independientemente de su magnitud y población. Su 
mandato dura seis años y se renuevan por tercios cada dos años. 
Desde que en 1913 fue incorporada la enmienda XVII, su elección se 
verifica por el pueblo de los Estados (71); la calidad electoral es la 
misma que para los representantes, y el procedimiento depende de 


la legislación de los Estados (72). 


(70) La distribución del Estado en distritos es competencia del propio 
Estado, y ha dado lugar a la corrupción conocida por guerrymandering, en 
recuerdo del gobernador Guerry, de Massachusetts, consistente en dividir 
los distritos de tal forma que el partido propio obtenga mayoría en los más 
posibles. La legislación congresional ha tratado de limitar esta práctica, pero 
no de manera radical. 

(71) Antes—Const., 1, Tlll—lo eran por las Legislaturas. El nuevo mé- 
todo significa un paso en el doble camino de centralización y democratiza- 
ción. 





1, IV—exceptúa de las elecciones para senadores 
la intervención y regulación a que está autorizado el Congreso en lo que se 
refiere a las elecciones para representantes ; sin embargo, “es probable que 
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3. La diferente significación de las Cámaras 


Entre ambas Cámaras hay diferencias notables en cuanto a su 
importancia y significado. ; 

En primer lugar, el hecho de que. el mandato de los represen- 
tantes dure dos años, mientras que el de los senadores dure sels, 
otorga a éstos mucha más experiencia y tiempo para dedicarse a los 
problemas generales de política que a los representantes, que inme- 
diatamente de ser elegidos tienen que pensar en la reelección. En se- 


- gundo lugar, el localismo de los representantes limita la amplitud 


de selección y lleva consigo la mediocridad de la Cámara, mientras 
que los senadores representan circunscripciones más amplias y su 
candidatura es ya resultado de un proceso selectivo. En tercer lugar, 
la Cámara de Representantes se renueva totalmente cada dos años, 
mientras que el Senado lo es por tercios, lo que le da mayor conti- 
nulidad y unidad. En cuarto lugar, esta unidad se acrece si se tiene 
en cuenta que mientras la Cámara de Representantes consta de 435 
miembros, el Senado se compone de 96, lo que, sin perjuicio de la 
variedad, le da una intimidad de la que carece la otra Cámara. En 
quinto lugar, tiene sobre la otra Cámara los poderes de sanción de 
tratados por dos tercios y la confirmación de los nombramientos, 
temas aptos para hacer crítica de la política presidencial y atraer 
la atención del público; y a estos poderes habría que añadir los malos 


y los buenos usos adquiridos por el Senado en virtud de las. notas 
que acabamos de señalar (“cortesía senatorial”, intentos de destitu- 


cinó de funcionarios, etc.). Y, en fin, mientras que las discusiones de 
los. plenos de la Cámara de Representantes son puramente formales, 
las del Senado son auténticos debates políticos. De toda esta situa- 
ción se derivan las siguientes consecuencias : 

a) El mayor relieve del Senado, ya que está en condiciones 
de desarrollar una política más continua y efectiva que la Cámara 
de Representantes. Esto da lugar a que instrumentos de poder que 
pertenecen también a esta Cámara estén más desarrollados y diri- 
gidos a objetos más importantes por el Senado, por ejemplo, las co- 
misiones investigadoras; a que el Presidente tome colaboradores prin- 
cipalmente en el Senado, y a que leyes de primera importancia sean 


. haya desaparecido la razón para tal excepción al sustituir por la elección 

- popular de senadores su elección por las legislaturas estatales.” (H. Rott- 
schaefer : Handbook of American Constitutional Law. St. Paul, 1939, pági- 
na 153, n.* 4.) 
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conocidas por el nombre del senador que las inició, defendió o pre- 
sidió la comisión. 

b) Que el país permanezca hasta cierto punto ete ante 
la Cámara de Representantes y muestre, en cambio, un constante 
interés por las sesiones del Senado. 

c) Que a pesar de que, como hemos visto, el Presidente tiene 


posibilidades de eludir la acción del Senado en lo que se refiere a 


las relaciones internacionales (tratados, nombramientos de agentes 


diplomáticos), con todo, puesto que el ejercicio de tal competencia 


exige el asentimiento del Senado, éste puede llamar constantemente 
la atención sobre tales materias y obstaculizar la acción presidencial. 
Sus comisiones de investigación son, por otra parte, un medio de 
criticar la acción del ejecutivo. En resumen, que, como dice Laski, 
el Senado es la única posibilidad constitucional de proporcionar in- 
formación al público americano para juzgar la política del Presiden- 
te, y es, además, el freno más vital contra la posible tendencia al 
despotismo presidencial (73). | 
d) Sin embargo, debemos aclarar que, dado el desarrollo de los 
convenios a costa de tratados (v. supra, pág. 385), y dado que el 
único límite efectivo a aquéllos es la negativa de créditos, la cual 
compete al Congreso en su totalidad, la acción de la Cámara de Re- 
presentantes, como con razón observa Corwin, ha ganado en poder 
efectivo en materia de política exterior (74).  * 


4. Organización 


A) La Cámara de Representantes es presidida por el speaker 
formalmente designado por la Cámara, pero en realidad por el par- 
tido que tiene la mayoría. Sus amplios poderes son utilizados —al 
revés de su colega inglés— en servicio franco a su partido. El Senado 
es presidido por el vicepresidente de los Estado Unidos, que está 
dotado de menos poderes que su colega de los Representantes, no 
debe su cargo a los senadores y lo ejerce de modo mucho más obje- 
tivo que el speaker. Si tuviera que pasar a ocupar la presidencia de 
los Estados Unidos, el Senado elige un presidente pro tempore. ' 

B) Una característica del Parlamento americano es el conside- 
rable influjo que —sobre todo en la Cámara de Representantes —tie- 
nen las comisiones. No es nuestro objeto entrar en detalles de sus 


(73) H. J. Laski: The American Democracy. London, 1949, pág. 90. 
(74) Corwin: The President Office and Powers. Nueva Yory, 1948, pá- 
gina 265. 
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clases, número y organización, que, por lo demás, no difieren sus- 
tancialmente de las de otros países, sino sólo referirnos a la situación 
que ocupan en el cumplimiento de las funciones de las Cámaras. 
Como dice C. A. Beard (75), “el Congreso insiste en entregar sus 
prerrogativas legislativas esenciales a una agregación inconexa de 
comisiones permanentes”, de modo que, en frase de Wilson (76), 
“el Congreso, en sus reuniones de comisiones, es el Congreso ope- 
rante”. Y, en efecto, debido a varios motivos, pero sobre todo al in- 
menso número de proyectos de ley, que en cada legislatura oscilan 
de 10.000 a 20.000 (77), puede afirmarse que las comisiones son 
las que llevan a cabo la obra legislativa, Las comisiones trabajan 
en general sin dar cuenta al pleno —quien, desde luego, puede pe- 
dirla—, y ello hace que muchos asuntos se resuelvan negativamente 
en el seno de la comisión (Killed in committees), simplemente por 
no emitir informe sobre ellos; y pueden establecer cualquier clase de 
enmiendas, “salvo cambiar el título o la materia”. En la Cámara de 
Representantes normalmente el pleno no actúa más que como órga- 
no ratificador (ratifying agency), ya que la oposición, como veremos 
en seguida, puede ser fácilmente neutralizada. En cambio, en el ple- 
no del Senado tienen lugar importantes debates, 

Finalmente, una muy importante parte de las relaciones del Con- 
greso con el ejecutivo se verifica a través de las comisiones, ya que 
es ante ellas ante quienes informan los funcionarios, jefes de de- 
partamento o el Presidente, a la vez que éstos establecen su contac- 
to habitual con el Congreso a través de las Comisiones, y, en fin, 
cuando el Congreso ha de decidir su actitud ante una política del 
Presidente —en el caso de que la pueda obstaculizar o facilitar por 
negativa o concesión de créditos—, nombra generalmente una coml- 
sión encargada de ello. | 

La organización de las comisiones ha sido regulada por la Legis- 
lative Reorganization Act de 1946, que trata de superar una serie de 
defectos del sistema anterior, para lo cual reduce el número de las 
comisiones, define sus competencias con arreglo a criterios raciona- 
les, trata de que cada diputado o senador sólo pertenezca a una co- 
misión, introduce normas para un trabajo rápido y metódico y trata 
de organizar a las Cámaras a fin de utilizar el tiempo al máximo. 


(75) Cit en Ph. S. Brougton : For a stronger Congress, de la colec. Pu- 
blic Affairs Pamphlets, n.* 116. Nueva York, 1946, pág. 3. 
(76) Wilson : Gobierno congresional, trad. de A. Posada. Madrid, La Es- 


paña Moderna (s. a.), pág. 65. 
(77) Hubo día que se introdujeron en la Cámara de Representantes más 


de 2.500 PEONEciOS y resoluciones. 
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Sin embargo, la práctica muestra tendencia a volver, en ciertos as- 
pectos, al sistema anterior, ya que se ha creado un número alarman- 
te de subcomisiones (78). 

C) Un importante factor que contribuye a la falta de signifi- 
cación del pleno en los representantes es la carencia de una “oposi- 
ción”, en el sentido parlamentario de la palabra, o, para ser más 
precisos, la carencia de toda garantía para que se manifieste esta opo- 
sición, pues hay el criterio de que quien posee la mayoría dispone 
despóticamente de la Cámara, criterio que se hace efectivo gracias 
a los grandes poderes poseídos por el speaker, que, como hemos in- 
dicado, lo emplea en beneficio de su propio partido, pudiendo re- 


—chazar cualquier moción como dilatoria y teniendo amplios límites 


para contar el quorum; además, salvo consentimiento unánime, na- 
die puede hablar más de una hora; y, en fin, la comisión de go- 
bierno —en la que la mayoría está fuertemente representada, puede 
cambiar el orden del día, etc. Así, pues, las minorías no tienen otro 
lugar eficaz de manifestarse que el seno: de las comisiones, donde, 
desde luego, su derecho está mucho más garantizado. 

Los senadores tienen, en cambio, libertad de discusión, lo que 
da a las minorías la posibilidad de llegar a un compromiso que tenga 
en cuenta sus puntos de vista, así como la de dar a conocer su criterio 
a la opinión pública. Esta libertad de debate tiene como contrapar- 
tida las posibilidades que abre para la obstrucción llevada a cabo 
por los llamados filibusteros o senadores que hablan durante largo 
tiempo para impedir la aprobación de una ley, lo que pueden con- 
seguir si se ponen de acuerdo varios y el debate se desarrolla en las 
últimas sesiones de la legislatura (79). 


: 


(78) Confr. Pinto: Revue de Droit Public, LXVI, n.* 2 (1950), pág. 353. 
(79) El record fue batido por el senador La Follette, que habló durante 


- dieciocho horas y veintitrés minutos contra un bill ; se clasificó como segundo 


el senador Huey Long, con quince horas y treinta y cinco minutos. (Confr. E. 
V. Mitchell: An Encyclopedia of American Politics. Nueva York, 1946, 
art. “Filibuster”). No es necesario que se hable concretamente del tema: el se- 
nador Tilman recitó durante varias horas el Childe Harold, continuando 
después con otras composiciones de Byron, como el Don Juan ; pero mucho 


más grave fue el caso del senador Heflin, que obsequió al Senado con sus 


propios poemas which were not masterpieces. (Confr. Munro: The Govern- 
ment of the United States. Nueva York, 1947, pág. 281.) 
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5. Reunión y disolución 





La reunión del Congreso es automática, debiendo celebrarse una 
vez por año y fijando la constitución el 3 de enero comio fecha del 
comienzo de las sesiones. No se disuelve, de manera qué el mandato 

de los representantes dura hasta el 3 de enero del segundo año de 

sus funciones (Enm., 20, 1 y 11). El Presidente, puede, sin embargo, 

convocar a sesiones extraordinarias y fijar la fecha de vacación 

cuando las Cámaras no se pongan de acuerdo sobre ella (2, II) (80). 


| 6. Poderes 


El Congreso es un órgano funcionalmente legislativo; pero, a pe- 
sar del principio de la división de poderes, le competen también otras 
facultades al margen de la legislación ordinaria. Así, pues, podemos 
distinguir entre poderes a y un grupo de. poderes no legis- 
lativos. ? 


A) Poderes no legislativos 


Además de la función constituyente (infra, págs. 453 y ss.) y de 
su intervención en la elección de Presidente y Vicepresidente de la 
Unión (supra, pág. 371), tratadas en otros lugares, el Congreso tie- 
ne una función político-judicial : el impeachment con referencia al 
Presidente, vicepresidente y todos los funcionarios civiles de los Es- 
tados Unidos en caso de “traición, cohecho u otros crímenes o deli- 

os” (2, IV). “Traición y cohecho” son delitos definidos con preci- 
sión en el Derecho americano ; en cuanto al alcance de la proposición 
“otros crímenes o delitos”, no existe una definición oficial y vincu- 
| latoria. El proceso se origina en la Cámara de Representantes, que 
E hace, por tanto, el papel de acusador, correspondiendo al Senado la 
E misión de actuar como Tribunal; la declaración de culpabilidad re- 
: ] quiere dos tercios, y la penalidad consiste en la destitución del car- 
| go, que puede ir acompañada de inhabilitación para cargos de honor, 
confianza O beneficio, y está excluida del derecho de gracia del Pre- 
sidente. 

La constitución establece dos casos concretos de intervención del 
Senado en las funciones ejecutivas : el nombramiento de funcionarios 





(80) La Legislative Reorganization Act 1946 ha fijado el 31 de julio 
como fecha de vacación, salvo caso de guerra, de crisis nacional o de decisión 
contraria. 
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(v. supra, pág. 376) y la ratificación de tratados (supra, pág. 385). 
En el ejercicio de este último poder, el Senado puede “introducir 
enmiendas (votadas por mayoría ordinaria) que obligan al Presi- 
dente o a no ratificar el tratado o a negociarlo de nuevo con la po- 
tencia interesada incluyendo las nuevas enmiendas ; puede también 
aprobarlo con reservas que determinan el sentido de las cláusulas o 
condicionan su aplicación (81). Por lo demás, como es sabido, es ca- 
racterístico del sistema presidencial la carencia de Gobierno respon- 
sable; por consiguiente, el Congreso no puede exigir responsabilidad 
al ejecutivo por su política y administración. Pero esta proposición 
sustancialmente cierta ha de ser emplazada dentro de sus justos lí- 
mites; aparte de que el Congreso crea y establece la organización y 
competencia de los departamentos y de los principales Órganos admi- 
nistrativos, puede también pedir explicaciones sobre su acción, nom- 
brar. comisiones investigadoras, reservarse cierta intervención y, so- 
bre todo, mediante la negativa de fondos influir de manera efectiva 
o al menos obstaculizar la dirección política y la gestión adminis- 
trativa. 

Corresponde además al Con greso la admisión de nuevos Estados 
en la Federación (v. supra, pág. 354) ; la declaración de guerra, si 
bien, de hecho, puede no ser más que simple sanción de actos políticos 
del Presidente (v. supra, pág. 386); la conclusión de la paz, pues si 
bien el Presidente, en su calidad de comandante en jefe, puede dar 
fin a las hostilidades, sólo el Congreso puede declarar jurídicamente 
terminada la guerra; de este modo, cuando el Senado negó su san- 
ción al Tratado de Versalles, se produjo el hecho notable de que los 
Tribunales sentenciaran durante tres años como si continuase la gue- 
rra, hasta que el 2 de julio de 1921 el Congreso la declaró termi- 
nada (82). 

Finalmente, el Congreso tiene competencia para adquirir territo- 
rios, pues aunque tal facultad no le ha sido otorgada de modo expre- 


so, ha sido reconocida, sin embargo, por la judicatura como implíci- 


ta al poder de gobernar territorios, al de autorizar la ratificación de 


(81) De 969 tratados sometidos al Senado entre 1789 y 1935, 682 fueron 
aprobados, 173 sufrieron enmiendas y 15 fueron rechazados. De las enmien- 
das, sólo un 18 por 100 fueron importantes, refiriéndose el resto a cuestiones 
de detalle. (Confr. Laski : El sistema presidencial, pág. 140.) El Hoover Re- 
port recomienda la sustitución de la proporción de dos tercios por la mayo- 
ría simple. 

(82) En cambio, la guerra civil se consideró terminada en la fecha en 
que así lo declararon las proclamas del Presidente. Confr. Ch. G. Post : The 
Supreme Court and Political Questions. Baltimore, 1936, págs. 45 y ss. 
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tratados, al de hacer la guerra y concluir la paz, y a los derivados 
de la calidad soberana de la Unión. 


B) Poderes da 

a). clado, —Ambas Cámaras son iguales y ecordimadas 
en sus facultades legislativas, con la única excepción de/las leyes tri- 
butarias que han de iniciarse en la de Representantes; pero el Senado 
puede proponer enmiendas sin límite que alteren el proyecto total y 
sustancialmente. En caso de discrepancia entre ambas Cámaras se 
acude a comisiones mixtas (83). Todos los miembros del Congreso 
tienen iniciativa. En cuanto a la sanción y veto, v. supra, pág. 389. 

b) Poderes conferidos y su desarrollo.—La constitución concede 
al Congreso la facultad para legislar sobre una serie de materias con- 
cretamente enumeradas. Pero tales materias, mediante una amplia - 
aplicación de la doctrina de los poderes implícitos, han servido de 
base para desarrollar una extensa legislación en campos que en prin- 
cipio parecían vedados a la acción del Congreso y, por consiguiente, 
a la de la Federación. De este modo, mediante los poderes implícitos 
se ha producido un doble proceso centralista e intervencionista, ex- 
tendiéndose la actuación legislativa del Congreso a materias tales 
como la política económica, la moralidad de las costumbres, la re- 
gulación de las condiciones de trabajo, etc. 





1) Poderes fiscales 

e | 

+ 1) La constitución autoriza al Congreso para imponer y percibir 
diversas contribuciones con el fin de pagar las deudas y proveer a la 
defensa común y bienestar general de los Estados Unidos (Const., l, 
VII. Esta facultad, como la mayoría de ellas, está sujeta a ciertas 
limitaciones, de las que podemos prescindir aquí. Pero hemos de in- 
sistir en cómo esta facultad de orden tributario ha servido de instru- 
mento para la regulación de materias que no tienen nada que ver 
con ella y que caen, además, fuera de los poderes originarios del 
Congreso. Ello ha sido posible, fundamentalmente, mediante la in- 
terconexión del proceso económico, y de modo principal por el au- 
mento de costos, que supone un mayor gravamen tributario, lo que 
coloca a ciertos productos en situación desventajosa en el mercado. 
De este modo, por selección de objeto, cuantía y uso discriminatorio 
del gravamen, se ha podido proteger a los productores de manteca 





(83) Más de un décimo de los bills son aprobados por este procedimiento. 
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frente a los de margarina, eliminar el fósforo blanco de la fabricación 
de cerillas, hacer imposible la emisión de billetes por los Bancos 
privados y de los Estados; nada de ello ha sido prohibido por el Con- 
greso, pero la presión tributaria ejercida por éste ha hecho antieco- 
nómicas ciertas actividades. Asimismo, so capa de vigilancia fiscal, 


ha sometido a rigurosa inspección el comercio de narcóticos ; ha- 


ciendo uso de la facultad de gastar para el bienestar de los Estados 
Unidos, se ha creado un sistema de seguros sociales y, se ha intentado 


proteger a la agricultura, etc. 


Es claro que este amplio uso de los poderes fiscales hubo de dar 
lugar a constantes litigios con la consiguiente interpretación judicial, 
la cual ha desarrollado la siguiente tesis: a) una ley tributaria es vá- 
lida, aunque contenga o dé lugar a la regulación de materias no sólo 
ajenas a la tributación, sino incluso al margen de los demás poderes 
conferidos al Congreso, e incluso pertenecientes a la esfera legislati- 
va de los Estados, pero b) siempre que el propósito fiscal aparezca 
como primario y sustancial , y la regulación de él resultante, como lo 
accidental. Cuándo se produce esta situación es algo que han de deter- 
minar los Tribunales, los cuales han rechazado frecuentemente inten- 
tos de política social y económica basados en estos preceptos (84). 


(84) Así, por ejemplo, entre los diversos y reiterados intentos de proteger 
el trabajo infantil —hay una enmienda en curso de ratificación—, la Reve- 
nue Act de 1918 establecía un impuesto sobre el 10 por 100 de los beneficios 
de aquellos patronos de determinadas industrias que utilizasen trabajo infan- 
til: el Tribunal Supremo declaró nulo el precepto, basándose en que el 
gravamen impuesto a los patronos tenía carácter de sanción, careciendo, por 
consiguiente, de finalidad fiscal (Bailey v. Drexel Furniture Co., 1922, 259, 
U. S., 20). En 1933, el Congreso, bajo la apremiante petición del Presidente, 
aprueba la primera Agricultural Adjustment Act, que teniendo como fin pri- 
mordial elevar el poder adquisitivo de los agricultores, disminuido por la 
depreciación de sus productos, trata de disminuir su oferta ofreciendo una 
prima a los granjeros que limitasen su¡producción, y a fin de, asegurarla 
crea unos impuestos sobre el consumo industrial de productos agrícolas. La 
A. A. A. se fundaba, pues, en la doble facultad de imponer tributos y de 
efectuar gastos, si bien la tributación aparecía aquí, no como un fin, sino 
como un mero instrumento. La ley fue declarada nula por el Tribunal Su- 
premo, fundándose en que: a) su finalidad principal era coaccionar a los 
agricultores a fin de regular la producción agrícola, regulación que caía 
dentro de la competencia de los Estados, y b) se trataba de exacciones a unos 
grupos de población en beneficio de otros. (United States v. Butler, 1936, 
299, U. S., 1). 
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1) Poderes monetarios y crediticios 


Comprende este grupo: el de acuñar moneda, determinar su valor 
y el de las monedas extranjeras (1, VIII); el de levantar empréstitos 
(1, VII); el de castigar a los falsificadores de títulos y moneda ame- 
ricana (1, VIT). 

Fundado en estos poderes, el Congreso creó un DS nacional 
como apropiado y conveniente para dar efecto a los poderes fiscales, 
monetarios y crediticios de los Estados Unidos, y que, como Mémtos 
indicado anteriormente, fue occasio para el nacimiento de la teoría 
de los poderes implícitos. El desenvolvimiento posterior ha dado 
origen no sólo al sistema de la Reserva Federal, sino a toda una se- 
rie de órganos destinados a realizar la política crediticia de los Es- 


tados Unidos, y protegidos por una legislación especial. Del mismo 


modo, el desarrollo inmanente de las cosas transformó la acuñación 
de moneda én un sistema completo de circulación monetaria, realiza- 
do por legislación inmediata del Congreso y por la delegada al Pre- 
sidente. 


nm) Regulación del comercio interestatal 


1. La constitución establece que el Congreso tiene poder para 
“regular el comercio con las naciones extranjeras, y de Estado a Es- 
tado” (1, VIID). Probablemente no hay ningún precepto constitucio- 


nal que haya tenido tan importantes consecuencias como el presente 


para la ampliación de las atribuciones federales frente a los Estados 
y a los particulares. Ello se ha debido no sólo a la aplicación de la 
doctrina de los poderes implícitos, sino también —y en relación con 
ella— a una interpretación extensiva de los términos “comercio” y 
“regulación”. 

A) La interpretación judicial ha entendido desde muy pronto 
(1824) que el concepto “comercio” rebasa la mera compra, venta o 
cambio de mercancías. “Comercio es indudablemente tráfico, pero es 
también algo más : es comunicación (intercourse). Comprende la co- 
municación comercial entre naciones y parte de naciones en todas sus 
ramas.” El mismo caso (Gibbons v. Odgen, 1824, 9, Wh. 16) amplía 
también el ámbito del comercio interestatal a costa del interno de 
cada Estado, “en cuanto que restringe éste al llevado a cabo en el 
seno de un Estado” y que no se extiende “o afecta a otros Estados”; 
concepto que constituye el germen de la intervención en el COmétcio 


intraestatal. 


- A 
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Con dolia a la interpretación, cada vez más extensiva, sufrida 
por estos principios básicos, se han incluido dentro del comercio in- 
terestatal, además del tráfico comercial propiamente dicho, las mate- 
rias siguientes : ( 

2) La navegación fluvial y, en general, el conjunto de las co- 


Imunicaciones federales para transporte de mercancías, personas y 


transmisión de noticias, incluyendo, por tanto, el telégrafo, teléfono 
y la radio. 

b) El proceso de transporte de unos Estados a otros, incluyen- 
do medios, personas y actividades, así como el uso de tales medios. 

c) El proceso de producción de mercancías destinadas al comer- 
cio interestatal, incluidas las relaciones de trabajo. En este punto, 
la judicatura ha sostenido tradicionalmente el criterio de distinguir 
entre “manufactura” y “comercio”, entendiendo que la regulación de 
la primera sólo es legítima cuando afecte directamente al comercio 
interestatal. Pero, como veremos después, este criterio ha sufrido 
una interpretación lata a partir de 1937. 

d) Las relaciones contractuales, siempre que se refieran a bienes 
o empresas destinadas al comercio interestatal. 

B) “Poder para regular” no significa simplemente establecer las 

bases jurídicas para el desarrollo del comercio, sino, a tenor de la 
interpretación judicial, significa muchísimo más: significa “poder 
para promulgar toda la legislación adecuada para su protección o 
expansión, para adoptar medidas a fin de promover su crecimiento 
y garantizar su seguridad, para promoverlo, protegerlo, vigilarlo y 
restringirlo” (National Labor Relations Board v. Jones and Laughlin 
Steel Corporation, 1917, 301, U. S., 1, resumiendo las opiniones del 
tribunal en casos anteriores). 
¡ C) Se desprende de lo dicho anteriormente que el poder para 
regular el comercio interestatal no se refiere exclusivamente a los 
actos de comercio y transporte entre los Estados, sino que incluye 
también la regulación de cualquier actividad intraestatal que esté 
conexionada de manera “directa” o “esencial” con aquél, y cuya 
regulación sea adecuada o conveniente para protegerlo. Tal principio 
ha sido reiteradamente afirmado por la judicatura, aunque con muy 
variable grado de aplicación a casos particulares. 

2. Con arreglo a estas amplias interpretaciones, el Congreso —y 
el Presidente por delegación— ha podido regular cuestiones en prin- 
cipio bien ajenas al comercio. Sería imposible una enumeración com- 
pleta, y hemos de limitarnos a las principales : 

A) La “cláusula del comercio” ha permitido al Congreso no sólo 
crear y regular un sistema de comunicaciones federales que llega in- 
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cluso a la disposición sobre la energía eléctrica producida en las vías 
fluviales (85), y que comprende la creación de entidades necesarias 
para su gestión, sino también la inspección e intervención en los me- 
dios de comunicación de propiedad privada, incluso de ámbito esta- 
tal, siempre que de alguna manera tengan relación con el comercio 
interestatal. El Congreso puede, pues, fijar tarifas, condiciones de 
transporte, intervenir en la gestión de las compañías, etc. 

B) Ha dado lugar al llamado “poder de policía”, es decir, a la 
facultad de prohibir o de restringir en ciertos casos /el transporte 
interestatal a fin de evitar males de orden público. Tal poder ha sido 

usado en finalidades sustancialmente tan lejanas del comercio como la 
prohibición del tráfico de drogas y estupefacientes, de alimentos im- 
puros, de licores, de muchachas para la trata, de objetos robados, de 
personas secuestradas, lo que significa no solamente la prohibición 
de tal tráfico, sino también su sanción penal, creando figuras de deli- 
tos federales y no meramente estatales. ( 

C) La creación del Derecho laboral federal se basa en una im- 
portante parte en la cláusula del comercio. Sin apreciable oposición 
judicial pasó la legislación que establecía jornadas, salarios, arbitra- 

| jes, contratos colectivos y condiciones sanitarias para los obreros del 

transporte. Distinto fue el caso, sin embargo, en lo que se refiere a 

los obreros empleados en la fase de producción de las mercancías, 

| y donde la judicatura, fundándose en la distinción entre “manufactu- 

! a ra” y “comercio”, y en la.consideración de que se trataba de materias 

| - “intraestatales” sin conexión directa o sustancial con el comercio in- 

terestatal, declaró inválidos los intentos de legislación laboral. El pro- a 
blema se planteó de nuevo con motivo de la realización de la polí- 
tica del New Deal, y como un episodio de la tensión entre el Pre- 
sidente Roosevelt y el Tribunal Supremo. Merece la pena de que nos 
detengamos un momento en ello, ya que marca un viraje fundamental 
en la intervención de la Federación en las relaciones de trabajo y en 
la posición de la judicatura ante los problemas sociales. No hay, for- 
malmente hablando, ninguna alteración de los principios fundamen- 
tales, pero sí una diferente interpretación de los mismos. | 
a) En eel caso A. L. A. Schechter Poultrv Corp v. United States 
(1935, 295, U. S., 495), el Tribunal Supremo declaró nulos los “C(¿.- 
digos previstos por la Nira (National Industrial Recovery Act), des- 
tinados a regular las relaciones de trabajo en las industrias cuya 
“producción se destinase al comercio interestatal. El Tribunal parte 
de la acentuación de la separación entre manufactura y comercio, y 














(85) Sobre esta base fue creada la famosa Temnessee Valley Authority 











9. El Derecho constitucional de los Estados Unidos 411 
entiende que la fijación de jornadas y salarios tiene solamente efectos 
indirectos sobre el comercio interestatal. Ahora bien: “si la cláu- 
sula del comercio se interpretara alcanzando a todas las empresas o 
transacciones que pudieran tener efecto indirecto sobre el comercio 
interestatal, la autoridad federal abarcaría prácticamente a todas las 
actividades del pueblo, y la autoridad de los Estados sobre los asuntos 
internos sólo existiría por tolerancia del Gobierno federal”. En con- 
secuencia, se negó poder al Congreso para crear un Derecho laboral 
basándose en la cláusula comercial. | 


b) Pero la “liberalización” del Tribunal Supremo llevada a cabo 
por Roosevelt dio sus frutos, que —para el problema que estamos tra- 
tando— comienzan por el caso National Labor Relations Board v. Jo- 
mes and Laughlin Steel Corporation (1937, 301, U. S., 1), en el que 
el acento recae sobre la total interconexión del proceso económico 
(del: “fluir” o “corriente del comercio”), afirmando que “la lucha 
en un punto puede herir a la totalidad del movimiento”, y basán- 
dose en este principio de la interdependencia, afirma que los daños 
y cargas de que hay que proteger al comercio pueden provenir no 
solamente de las partes consideradas esenciales, sino también de otras. 
Por consiguiente, es ocioso moverse en “un vacío intelectual” discu- 
tiendo si el efecto es indirecto o remoto, pues la contemplación de 
la vida económica muestra que los efectos de la lucha social son 
inmediatos y puede ser catastróficos para el comercio en general. En 
consecuencia, se declaró válida la National Labor Relations Act —uno 
de los sustitutivos de la Nira—, que establecía el contrato colectivo 
de trabajo y otras medidas. En verdad que el caso en cuestión se 
refería a una de esas industrias organizadas en escala nacional, ha- 
ciendo de su relación con el comercio interestatal “el factor dominante 
de sus actividades” ; pero, dada la estructura de la vida económica 
americana, son poquísimas las empresas que escapan a una interpre- 
tación amplia de la interconexión económica, como lo demuestra, en- 
tre otros, el caso Consolidated Edison Co. v. National Labor R. 
Board (1938, 305, U. S., 197), en el que se trataba de una empresa de 
«abastecimiento de vapor, gas y electricidad cuyo ámbito de produc- 
ción y distribución no rebasaba el Estado de Nueva York; sin em- 
bargo, se la consideró integrada en el comercio interestatal, en cuanto 
abastecía de energía a trenes interestatales, telégrafo, teléfono y radio, 
y en cuanto que, consecuentemente, una interrupción en su servicio 
repercutiría sobre el tráfico interestatal. 

D) La cláusula de comercio ha sido también instrumento de po- 
lítica económica, pues fundándose en ella se ha desarrollado.un dere- 
cho de marcas, se han fijado las cuotas de producción de ciertos pro- 
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ductos e incluso los precios. También aquí la actitud de la judicatura 
fue primero obstruccionista, para hacerse después más flexible. Fue 
en esta cláusula en la que se basó el Congreso para su famosa legisla- 
ción antitrust (Sherman Anti-trust Act, 1890), y para la destinada a 
impedir la competencia ilícita (Clayton Anti-trust Act, 1914, y Fede- 
ral Trade Commission Act, 1914), cuando tales combinaciones o prác- 
ticas estuvieran destinadas a restringir el comercio interestatal. La 
Judicatura no ha declarado inválidas estas leyes, pero ha mantenido 
una interpretación tan amplia de las mismas que en ocasiones desvir- 
tuaba patentemente la intención del legislador (infra, pág. 436). 


Iv) Regulación del comercio internacional 


Al ejercicio de tal facultad le son aplicables el conjunto de los 
poderes implícitos, desarrollados con motivo de la regulación del co- 
mercio interestatal ; pero, además, la judicatura ha sostenido el dere- 
cho de eliminar cualquier artículo del tráfico internacional que haya 
sido eliminado del' comercio interestatal. Una expresión de la regu- 
lación del comercio internacional son las leyes de inmigración. 


v) Poder postal 


El Congreso está autorizado para “establecer Administraciones de 
correos y vías postales” (1, VIITD), precepto que, en relación con el de 


- comercio, ha dado lugar a la creación y disposición sobre el sistema 


de comunicaciones federales. Pero, además, la judicatura le ha dado 
una interpretación amplia, considerándolo como una especie de pri- 
vilegio en manos de la Federación, de modo que “el Congreso puede 
designar qué ha de ser llevado en el correo y qué ha de ser excluido”. 
Con arreglo a ello, la cláusula postal, al igual cue la fiscal y la del 
comercio, ha servido para intervenir en una serie de materias en prin- 
cipio ajenas a los poderes congresionales. Asi, se ha negado el uso 
del correo a publicaciones o estampas pornográficas, a los billetes de 
lotería o a publicaciones de contenido fraudulento o sedicioso. Según 
el Tribunal Supremo, no se viola con ello la libertad de prensa u otros 
derechos individuales, pues no se impide que circulen por otro con- 
ducto, y lo único que el Gobierno hace es “negarse a convertirse a 
sí mismo en agente de circulación de materia impresa que considéra 
dañosa para el pueblo” (In rep. Napier, 1892, Ú. S., 110). 


si 
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vi) Poderes militares 


Ejército permanente.—El Congreso es competente para regular 


el reclutamiento del Ejército y Marina. Los créditos necesarios para 
_ el mantenimiento del ejército no podrán ser concedidos para plazo 


superior a dos años, es decir, para un plazo que rebase la vida de cada 
Congreso. No existe tal limitación para la Marina (1, VIIT), sin duda 


- porque se la considera inadecuada para amenazar la existencia de un 


Gobierno libre. También le corresponde al Congreso el establecimien- 
to de un derecho militar (1, VIIT), del que derivan las ordenanzas re- 
dactadas por el Presidente y por las autoridades militares, y, en fin, 


- es competente también para regular las presas de tierra y mar. 


La Guardia Nacional.—La constitución confiere poder al Congre- 
so. para.la movilización de la Guardia Nacional; pero desde 1795 
dicho poder ha sido delegado al Presidente. Es competente, además, 
para proveer a sú organización, armamento y disciplina y al régimen 
de la parte de ella que esté al servicio de la Unión. 


vii) El gobierno de los territorios (dependencias coloniales) 


Este poder no es exclusivo del Congreso, ya que en ciertos casos 
pertenece al Presidente, y en otros es ejercido de hecho por él, aun 
cuando el territorio haya sido adquirido por medios pacíficos. Pero 
el Congreso puede recabar para sí la regulación de su gobierno. 

Con respecto a la extensión de las facultades del Congreso en esta 


materia, la Judicatura ha establecido la distinción entre territorios 
incorporados y territorios no incorporados. Los primeros son aquellos 
que, tras su anexión, han sido integrados en los Estados Unidos por 


una ley o decisión conjunta del Congreso (no bastando, por consi- 
guiente, la ratificación del tratado) ; los segundos son aquellos sobre 


_los que el Congreso no se ha pronunciado en tal sentido de integra- 


ción. La distinción es importante desde el punto de vista de la ampli- 
tud del futuro poder congresional, pues en los territorios incorpora- 
dos rige de modo amplio el principio de que “la constitución sigue a 
la bandera” (the Constitution follow the Flag), de manera que tienen 
vigencia todas las limitaciones formales establecidas por la consti- 
tución, del mismo modo que si se tratase de Estados. En cambio, 
con referencia a los territorios no incorporados, el Tribunal Supre- 
mo ha entendido que la acción del Congreso sólo está limitada por 
los preceptos fundamentales, pero no por los no fundamentales (o 
formales). Sobre la diferencia entre unos y otros, la Judicatura no 
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ha dicho más que vaguedades (86), de manera que es a ella a quien 
toca decidir en cada caso particular cuándo una limitación es o no 
fundamental, si bien, en general, se han considerado como fundamen- 
tales el juicio por jurados, la uniformidad de ape y los «dere- 
chos de ciudadanía. 


, 
$ 


vin) Poderes de organización judicial : 


Corresponde al Congreso el poder de establecer Tribunales infe- 
riores y determinar la composición y regular la jurisdicción apelada 
del Tribunal Supremo. Sobre las limitaciónes de este poder, v. infra, 
página 418). 


1x) Poderes varios (“Micellaneous Powers”). 


Bajo esta rúbrica podemos considerar el establecimiento de leyes 
de naturalización (1, VIT); la legislación en materia de quiebras 
(concurrentemente con los Estados), de la que el Presidente hizo un 
uso flexible, convirtiéndola en instrumento de política económica ; 
el establecimiento de un sistema de pesas y medidas y la garantía de 
la propiedad intelectual (1, VID ; la definición y castigo de la pi- 
ratería y demás crímenes cometidos en alta mar, así como de las vio- 
laciones del derecho de gentes (1, VIII); la legislación exclusiva 
sobre el distrito federal y otros lugares adquiridos por la Unión en 
los territorios de los Estados, y con el consentimiento de éstos, a fin 
de establecer fortalezas, almacenes, arsenales, etc. ; y la disposición 


_sobre territorio y Otras propiedades pertenecientes a los Estados. 


Unidos. 
x) Poder suplementario 


“Hacer todas las leyes necesarias y convenientes para el uso de 
estos poderes y para el de todos aquellos de que en virtud de esta 
constitución pueden estar investidos el Gobierno de los Estados Uni- 
dos o cualquiera de sus dependencias y empleados” (1, VIII). De 


(86) Por ejemplo: “no fundamentales” = “derechos artificiales o com- 
plementarios (remedial rights) peculiares de nuestro sistema de jurispruden- 
cia”, o “meras regulaciones respecto a la forma y manera de ejercer el 
poder” ; “fundamentales” = “ciertos derechos naturales sancionados por la 
constitución mediante la prohibición de interferirse en ellos”, o “una dene- 
gación absoluta de toda autoridad bajo cualquier circunstancia o condiciones” 
para intervenir en ella. (Confr. J. A. Mathews : The American Constitutional' 
System. Nueva York, 1940, pág. 339). 
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este precepto ha derivado la doctrina de los poderes implícitos y 
resultantes de tanta importancia como el mismo texto constitucional 
(supra, págs. 363 y ss.). | 


7. Los grupos de presión y la regulación de la gestión política 
- (regulation of Lobbving) | 


Sobre los gripos de presión en un sentido general, su naturaleza 
y relación con los partidos políticos, v. supra, pág. 196. Aun tratán- 
dose de un fenómeno común a todos los países, en los Estados Uni- 
dos adquieren una importancia excepcional, sobre la que ya llaman 
la atención los comentaristas clásicos de la vida política americana, 
como Tocqueville y Bryce. 

'; Tal importancia se manifiesta, por de pronto, en su cuantía, ya 
que hay quinientos grupos de primer orden y decenas de miles de 
grupos de inferior significado (87). Pero no se trata sólo de una 
importancia cuantitativa, sino también cualitativa, hasta el punto 
de que su poderío e influjo es designado como el “gobierno invisible”, 
dado, por un lado, su importancia en el proceso político de los Esta- 
dos Unidos y, por el otro, el hecho de que una gran parte de su acti- 
vidad escapa a los ojos del público. Tal situación se hace posible por- 
que los grupos de presión americanos han adquirido una forma alta- 
mente organizada, tanto en su aspecto estructural interno como en 
el de su intervención en todos los momentos de la vida política ame- 
ricana. Los grupos de presión intervienen en la designación de can- 
_didatos ; en:las elecciones para la selección de éstos ; a veces, en la 
- redacción del programa electoral ; en las elecciones definitivas para. 


(87) D. D. McKean: Party and Pressure Politics. Boston, 1949, pá- 
gina 430. Entre los grupos de presión importantes se encuentran la Farm 
Bureau Federation, que abarca 16.000 asociaciones ; el National Council of 
- Farmer Corporatives, con 10.700 cooperativas ; los sindicatos obreros como 
la American Federation of Labor o el Commitee for Industrial Organization, 
cuyo número de miembros es variable, pero que, según sus jefes, disponen 
de 25 millones de votos ; la United States Chamber of Commerce ; la Natio- 
nal Association of Manufactures, que integra unas 16.000 sociedades; la 
American Legion y otras asociaciones de veteranos ; la National Associa- 
tion for the Advancement of Colored People; la National Catholic Welfare 
Conference (principal organización de presión de la Iglesia católica junto 
a los Knights of Columbus, la Holy Name Society, etc.) ; la American Medi- 
cal Association; la American Educacional Association; la American Civil 
Liberties Union; la National Economy League; la League of Women Voters, 
etcétera, así como una serie de otros grupos que se forman para objetivos : 
concretos y transitorios. 
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representantes y senadores ; en la vigilancia del proceso legislativo, 
tratando de que no se aprueben las medidas contrarias a sus intereses 
y se establezcan, en cambio, las que los favorezcan , presionan sobre 
el Presidente para el veto o aprobación del bill o eventualménte sobre 
el Tribunal Supremo para la constitucionalidad o inconstitucionalidad 
de una ley. Como ya hemos indicado anteriormente (supra, págl- 
na 197), estos grupos no tienen, en general, vinculación a un partido, 
sino que prestan su apoyo a aquel que se comprometa a la defensa de 
sus intereses; en ocasiones la relación con los partidos se desdibuja 
totalmente, y el compromiso tiene lugar de modo exclusivo con re- 
presentantes de uno o de otro partido. Los métodos de presión son 
todos aquellos capaces de influir sobre la opinión o sobre las personas 
individuales y, por consiguiente, irreducibles a una enumeración ex- 
haustiva. En el aspecto que a nosotros nos interesa, cabe contar, junto 
con la propaganda, la oferta de votos y de aportaciones dinerarias 
al candidato o partido dócil al grupo en cuestión. 


Pero todo esto pertenecería al lado sociológico y no al jurídico de 
la vida constitucional americana si no fuera porque una parte de la 
actividad de estos grupos inmediatamente vinculada con el proceso 
legislativo ha sido sancionada y regulada por una ley. Nos referimos 
aquí a lo que se designa con el nombre de Lobbying y que podemos 
verter por presión política. Un Lobbyist es un agente o gestor de un 
grupo de presión cerca de los legisladores del Congreso (o de las Cá- 
maras de los Estados Unidos) y que cobra por su actividad. General- 
mente está convencido de la causa que defiende, pero a veces actúa 
sine ira et studio comprometiéndose a defender, por simple compen- 
sación en dinero, la causa que se le encomiende, de modo parecido 
a como un abogado defiende a su cliente; hay, pues, unas oficinas 
de gestión pertenecientes a grupos concretos y otras abiertas a cual- 
quier cliente. Preparan a veces los proyectos de ley ; buscan, en oca- 
siones, argumentos a favor o en contra de un proyecto para que los 
utilicen los diputados afectos ; estudian los proyectos legislativos para 
ver en qué medida favorecen o perjudican a su causa ; están informa- 
dos de la marcha del calendario parlamentario, preparan las campa- 
ñas de propaganda, en conexión con las actividades del Congreso o el 
estadio parlamentario de los asuntos, etc., y, sobre todo, mantienen 
un contacto personal con los representantes y senadores a través de 
una serie de métodos (existe incluso el llamado Social Lobbyist, or- 
ganizador de comidas, weekends, fiestas, etc.). En todo caso, su sig- 
nificado en la vida constitucional americana es tan extraordinario que 
se ha podido afirmar que constituyen una especie de representación 
funcional destinada a complementar la territorial y dotada de mucha 
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mayor sensibilidad y flexibilidad para los intereses de las gentes que 
los partidos políticos, los cuales son indiferentes en muchos casos a 
una serie de problemas de primera importancia, al menos para ciertos 
núcleos de gentes (88). 

El Lobby es muy antiguo en la historia política americana (89), 
y sus primeros años van unidos a la crónica del escándalo político ; 
pero es hacia 1905 cuando comienzan a establecerse oficinas perma- 
nentes en la capital, y las investigaciones de Wilson en 1913 ponen 
de manifiesto el cambio sufrido en los métodos de influjo que han 
dejado de pertenecer a la clandestinidad de lo inconfesable (90). Des- 
pués de varios intentos de someterlos a regulación, ésta tiene lugar 
por la Regulation of Lobbying Act (91) y cuya finalidad principal es 
dar publicidad a las actividades de estos agentes. 

Dicha ley define al Lobbyist como toda persona individual o co- 
lectiva “que por sí misma o a través de agente o empleado o de otras 
personas o de cualquier manera que sea, directa o indirectamente, 
solicite, recaude o reciba dinero o cualquier otra cosa de valor, para 
ser usada principalmente en ayudar al cumplimiento de cualquiera de 
los siguientes objetivos: a) la aprobación o desaprobación de cual- 
quiera legislación por el Congreso de los Estados Unidos ; b) influir 
directa o indirectamente la aprobación o desaprobación de cualquiera 
legislación por el Congreso de los Estados Unidos” (art. 307). 

En los restantes artículos se obliga a dichas personas a su ins- 
cripción en un registro, haciendo constar los nombres de las entida- 
des por la que trabajan, así como las aportaciones dinerarias recl- 
bidas de ellas para los objetivos antedichos, a partir de 500 dólares. 
Las declaraciones falsas son castigadas con fuerte multa o prisión no 
superior a un año y de inhabilitación para el ejercicio del cargo. 


(88) Confr. P. Herring : Lobby, en la Encyclopaedia of Social Sciences, 
tomo IX, págs. 567-68.—McKean : Ob. cit., pág. 625. 
(89) Herring: loc. cit., pág. 565. 
(90) La comisión mixta del Congreso encargada de dictaminar sobre la 
_Lobbying Act, después de distinguir dos clases de malos Lobbyist, dice que 
“hay una tercera clase de representantes, enteramente honestos y respeta- 
bles, de organizaciones de negocios, profesionales o filantrópicas, que vienen 
a Washington abierta y francamente a expresar sus puntos de vista en pro o 
en contra de la legislación, muchos de los cuales sirven a un propósito bene- 
ficioso y perfectamente legítimo al expresar los puntos de vista y la interpre- 
tación de sus patronos (employers) con respecto a la legislación que les afec- 
ta” .—Confr. Belle Zeller: The Federal Regulation of Lobbying Act, en The 
American Political Science Reviev, vol. XLII, núm. 2 (1948). 
(91) Forma parte integrante (Title 111) de la Legislative Reorganiza- 
tion Act., 1946. 
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VII. EL PODER JUDICIAL 


SS 


1. Organización y competencias 0 


1) Según la constitución, “el poder judicial de los [Estados Uni- 
dos residirá en el Tribunal Supremo y en tantos Tribunales inferio- 
res como el Congreso juzgue necesario crear y establecer” (3, 1). 

La legislación federal ha determinado la organización, y en cler- 
tos límites la jurisdicción del Tribunal Supremo; pero con ocasión 
de las propuestas de reforma de 1937, la encuesta iniciada al efecto 
puso en claro de manera unánime que, si bien el Congreso puede 
reformar la organización judicial, incluido el Tribunal Supremo, exis- 
te, sin embargo, una especie de convención constitucional que veda 
la interferencia política en tal organización. Parece, por consiguiente, 
que el único procedimiento para transformar de una manera sus- 
tancial la organización y funciones del poder judicial sería la en- 
mienda constitucional. 

El Tribunal Supremo se compone de nueve jueces vitalicios nom- 
brados por el Presidente, con el consejo y consentimiento del Senado 
(2, IL, 2) ; su carácter vitalicio, al mismo tiempo que asegura la in- 
dependencia judicial, hace que pierda significación esta función del 
Presidente. El Tribunal se atiene, en general, al principio de stare 
decisis, es decir, aplicar los criterios de sus anteriores fallos en los 


- casos que encierran circunstancias sustancialmente iguales ; pero se 


trata de un principio no absoluto, sino general, en el que abundan 
excepciones. 

Los tribunales federales inferiores son los de distrito, cuya de- 
marcación puede o no coincidir con los límites de los Estados, según 
el tamaño de éstos ; y los de circuito de apelación, en número de diez. 
Sus jueces son nombrados por el Presidente, con el asentimiento del 
Senado, y su cargo es vitalicio. 

2) La jurisdicción de los Tribunales federales Budd tener lu- 
gar en razón de materia y en razón de persona : 

A) En razón de materia comprende los casos de derecho y equi- 
dad surgidos en virtud de la constitución, las leyes federales o los 
tratados (92). | 

B) Por razón de las partes se extiende a aquellos litigios en los 
que lo son : a) los diplomáticos extranjeros ; b) la Federación ; c) dos 


(92) Aparte de las del Almirantazgo y jurisdicción marítima. 
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o más Estados antagónicamente ; d) un Estado y los ciudadanos de 
otro Estado; e) ciudadanos de diferentes Estados (93) ;. f) un Esta- 
do o ciudadanos de un Estado, por un lado, y Estados extranjeros 
pos el otro. 

-3) La distribución de competencias se verifica con arreglo al si- 


guiente esquema : 


A) El Tribunal Supremo entiende en única instancia de las 
cuestiones referentes a diplomáticos extranjeros y de aquellas en las 
que es parte un Estado. El resto de las materias de jurisdicción fede- 
ral son juzgadas en primera instancia por los Tribunales de distrito. 

B) De estas últimas, un número limitado de ellas son apelables 
directamente al Tribunal Supremo ; pero la mayoría lo son a los Tri- 
bunales de apelación de distrito, los que en algunos casos dictan fallo 
definitivamente, mientras que en otros sus sentencias son apelables al 
Tribunal Supremo, cuyo conocimiento puede ser potestativo u obli- 
gatorio (especialmente en los casos que encierren cuestiones constitu- 
cionales) ; finalmente, el Tribunal Supremo conoce también en ape- 
lación de los fallos de los Tribunales de los Estados que traten de 
cuestión federal. 


2. La revisión judicial- 


Pero todo esto sólo tiene para nosotros una relativa importancia. 
Lo que encierra verdadero interés no son estas facultades comunes 


. a cualquier organización judicial federal, sino la llamada “revisión 


judicial”. Tal revisión judicial suele, en general, ser equiparada a la 


- facultad de los tribunales para considerar una ley como contraria a la 


constitución y negarle consecuentemente su aplicación. Hay, sin em- 
bargo, otra facultad no menos importante de la Judicatura americana, 
a saber: la de interpretar la constitución y las leyes en unos térmi- 
nos tales, que prácticamente la convierte en un órgano colegislador, 
pues, como veremos más adelante, la ley no es sólo lo que quiso el 
Congreso, sino también lo que resultó de ella después de pasar por la 
interpretación judicial; la doctrina de los poderes implícitos, la in- 
terpretación de la calls XIV (infra, pág. 447), etc., son pruebas 
de ello entre las que el lector habrá encontrado a lo largo de este ca- 
pítulo. En general, se conoce con el nombre de ' “revisión judicial” 
solamente a la primera de estas facultades ; pero en ocasiones se ope- 


(93) Sólo si la cuantía de la litis es superior a 3.000 dólares (hay, ade- 
más, otras excepciones). | 
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ra con un concepto total comprensivo de ambas (94). Con arreglo a 
este concepto amplio, la revisión judicial comprende : la revisión de 
las leyes en lo que respecta a su concordancia con la constitución y la 
consiguiente nulidad de las que no la guarden ; y la interpretación 
de las leyes para su aplicación según los principios de la constitución 
y del common law, de modo que la ley que se aplica no es sin más la 
que aprobó el legislativo, sino ésta tal como ha sido construida por 
los Tribunales. Pero antes de examinar estas dos vertientes de la re- 
visión procede aludir a la estructura del orden jurídico norteame- 


ricano. 


3. Esquema del orden jurídiso americano 


El ordenamiento jurídico americano, como el anglosajón en ge- 
neral, está integrado por tres elementos : 
| A) El statute law, formado por la legislación escrita, pero en 
| situación de inferioridad con respecto al statute law inglés, ya que las 
normas de éste obligan a los Tribunales de manera definitiva, mien- 
tras que las del americano están sujetas a revisión judicial. 

B) El common law, es decir, las costumbres sancionadas por 
las decisiones de los Tribunales ; se trata, pues, de un derecho que no 
está expresado de manera manifiesta más que en las sentencias judi- 
ciales. Su fuente es así el precedente, de modo que cualquier decisión 
presente constituye una fuente de derecho para el futuro. 

| C) La equity. A pesar de esta creación permanente, el com- 
mon law se ha hecho tan rígido en el aspecto procesal que sólo ofrece 
uná media docena de formas de acción. El objeto de la equity es, de 
modo similar a los edictos del pretor romano, proporcionar medios 
jurídicos en aquellos casos en que el law consuetudinario o legislado 
no los garantiza o sólo los garantiza de manera imperfecta ; tiene, 
por tanto, un carácter subsidiario que se refiere exclusivamente a de- 
rechos de propiedad, proporcionando medios : a) para obligar al cum- 
plimiento específico de los contratos : si A contrata hacer algo para 
B, el law lo único que puede hacer es obligar a Á a reparar en dinero 
los daños en el caso de que no cumpla su promesa con B; pero hay 
casos de tal índole en que la reparación dineraria no puede de hecho 
satisfacer el perjuicio causado, y entonces mediante el procedimiento 
de equidad el Tribunal puede forzar a A al cumplimiento de su pro- 
mesa mediante un mandato de “cumplimiento específico”, pues en 





lo (94) Confr. R. K. Carr: The Supreme Court and Judicial Review. Nue- 
ds va York, 1942, págs. 21 y ss., en conformidad con C. G. Heines : The Ameri- 
can Doctrine of Judicial Supremacy. California, 1932, pág. 26. 
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caso de que no lo cumpla se hace culpable del delito de desacato al 
Tribunal (contempt of Cour), que es castigado de manera severa y 
sumaria por el Tribunal en cuestión ; b) para prevenir males, cuya 
ejecución sería irreparable para la parte afectada por los medios ordi- 
-_narios de reparación ; por ejemplo, si Á piensa cometer un mal con- 
tra B, los Tribunales por el procedimiento ordinario, no pueden in- 
" tervenir hasta que A haya cometido el daño ; pero mediante la equity 
el Tribunal puede conminar a A con un writ of injunction, es decir, 
con la orden de hacer u omitir ciertos actos, pues, en caso contrario, 
se convierte en culpable de desacato al Tribunal. La reiteración de 
este método para combatir las huelgas ha hecho que se le designe 
como government by injunctions. Hoy día la distinción entre com- 
mon law y equity es más formal que real, pues las formas de la úl- 
tima se han hecho casi tan rígidas como las del primero, convirtién- 
dose en realidad en una especie de apéndice de aquél. 


4. Fundamento de la fiscalización de la constitucionalidad 
de las leyes 


Sobre la facultad judicial de anular una ley pór su inconstitucio- 
nalidad pueden encontrarse precedentes tanto en el derecho de la 
época colonial como en los debates y polémicas en torno a la Consti- 
tuyente (95). El valor y el significado de estos precedentes es discu- 
tible ; lo único cierto es que el pensamiento de la revisión judicial 
no era absolutamente nuevo y. que —por las razones que fuere— tal 
facultad no está contenida en la constitución, por más que la inter- 
pretación de algunos preceptos pueda dar lugar a ella. Dicha facultad 
se ha formado, pues, al margen del puro texto constitucional, en vir- 
tud de una teoría general de las constituciones escritas y de la inter- 
pretación de la norteamericana. Se la puede asignar una fecha de na- 
cimiento precisa (96): la de 1803, en que, con ocasión del caso 


(95) Confr., entre otros, Carr : Ob. cit., págs. 37 y ss.—A. C. McLaugh- 
lin: A Constitutional History of the United States. Nueva York-London, 
1935, págs. 310 y ss. 

(96) La Judiciary Act de 1789 contenía términos que parecían dar fun- 
damento a la facultad revisora de la Judicatura, “... un juicio fallado en el 
Tribunal Supremo de un Estado... en el que se ponga en cuestión la validez 
de un tratado o de una ley de los Estados Unidos y la decisión sea contraria 
a esta validez..., puede ser revisado y anulado o afirmado en el Tribunal 
Supremo de los Estados Unidos mediante un vrit of error”. Además, en cier- 
tas decisiones judiciales anteriores a 1800 (referencias en McLaughlin, ob. y 
loc. cits.) pueden encontrarse también alusiones a la facultad de los tribuna- 
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Mabury v. Madison a, Granch, 137), el Tribunal Supremo, por boca 
de su famoso presidente Marshall, y mediante un razonamiento ex- 
clusivamente lógico y sin. referencia a ningún precedente o autori- 
dad, establece los fundamentos en virtud de los cuales corresponde a 
la Judicatura decidir sobre la constitucionalidad de las leyes. Como 
todo lo que se há hecho después no ha sido más que el desarrollo y 
complementación de esta doctrina, merece la pena que nos detenga- 
mos en ella. Su argumentación gira sobre los siguientes puntos : 
a) El principio de la limitación de poderes y de la supremacía 
de la constitución escrita.—El Gobierno de los Estados Unidos tiene 
- poderes limitados, en cada uno de sus departamentos, y precisamente 
para que tales límites no sean equivocados u olvidados es por lo que 
la constitución es escrita. Ahora bien, una y otra cosa carecerían de 
sentido si los órganos que son limitados tuvieran facultad para so- 
brepasar los límites, “si los actos prohibidos y los actos permitidos 
tuvieran la misma calificación”. La alternativa es la siguiente: “la 
constitución, o es una ley superior no alterable vor los métodos or- 
dinarios, o está equiparada a los actos legislativos ordinarios, y al 
igual que otras leyes es alterable a discreción de la legislatura. S1 
la primera parte de la alternativa es cierta, entonces un acto legis- 
lativo contrario a la constitución no es ley ; si es cierta la última par- 
te, entonces las constituciones escritas son intentos absurdos por 
| parte del pueblo para limitar un poder que por su propia naturaleza 
| es ilimitado”. Ahora bien, todos aquellos que han establecido cons- 
- — tituciones escritas las han considerado “como la ley fundamental y 
superior de la nación, y consecuentemente la teoría de tales Gobier- 
| nos-ha de ser que un acto de la legislatura que repugne a la consti- 
| tución es nulo. Esta teoría está estrechamente vinculada a las cons- 
tituciones escritas y, en consecuencia, ha de ser considerada por este 
Tribunal como uno de los principios fundamentales de nuestra so- 
ciedad”. 

b) La función de los Tribunales.—Hasta ahora nos hemos movi- 
do dentro de una teoría general de la constitución que afirma la pri- 
| | macía de ésta sobre las leyes ordinarias ; pero no se trata más que de 
| | una premisa para llegar a la conclusión de la revisión de la constitu- 
| cionalidad por parte de los Tribunales. Para Marshall, tal conclusión 
aparece como un incidente de la función judicial, pues la misión de 
los Tribunales es aplicar la ley correspondiente al caso; pero “si dos 


1 les para examinar la constitucionalidad de las leyes. Y, en fin, se invocó 
| también el precedente británico del juez Coke ((v. supra, pág. 262). Pero todo 
esto no tiene más interés que el erudito y a nada de ello alude Marshall. 
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leyes están en conflicto entre sí, ha de decidir la aplicación de cada 
una. Así, si una ley está en oposición a la constitución ; si ambas, 
la ley y la constitución, son aplicables al caso particular..., el Tribu- 
- nal tiene que determinar cuál de estas reglas en conflicto es la que 
rige el caso. “Tal es la esencia del deber judicial”. Pero, de acuerdo 
con la teoría arriba expuesta, “si los Tribunales han de observar la 
- constitución, y la constitución es superior a cualquier acto ordinario 
de la legislatura, la constitución y no tal acto ordinario ha de regar el 
caso a que ambas se aplican”, ya que otra cosa sería “subvertir el 
verdadero fundamento de todas las constituciones escritas. Sería de- 
clarar que un acto que, de acuerdo con los principios y teorías de 
nuestro Gobierno, es enteramente nulo, sin embargo, es, en la prác- 
tica, completamente obligatorio..., prescribiría límites y declararía 
que aquellos límites pueden ser rebasados a discreción. Reduciría a la 
nada lo que hemos considerado como el mayor progreso de las ins- 
tituciones políticas : una constitución escrita”. 

e) La revisión como poder implícito.—Aparte de estos princi-. 
pios generales sobre las características del Estado americano, la cons- 
titución escrita y la función judicial, Marshall alude a ciertos pre- 
ceptos de la constitución americana que hacen posible la construcción 
de la revisión judicial como un poder implícito —aunque todavía no 
emplea este concepto— ; tales son los siguientes : 

1) El artículo 3.*, sec. 2, 1, que establece que el poder judicial 
se extenderá a todos los casos que surjan con motivo de la consti- 
tución ; por tanto, cualquier precepto de la constitución puede entrar 
bajo la consideración de los Tribunales para su interpretación. Ade- 
más, hay algunos, sobre todo los que se refieren a garantías indivi- 
duales, que se dirigen especialmente a los Tribunales. 

; 2) El artículo 6.*, 3, que impone a los jueces el juramento de 
sostener la constitución, lo que no sería posible si la constitución 
estuviera cerrada a su consideración: 

3) El artículo 6.*, 2, que al declarar cuál sea la ley suprema del 
“país, menciona a la constitución en primer lugar, no teniendo este 
rango las leyes de los Estados Unidos en general, sino solamente 
aquellas que se dictan en consecuencia de la constitución. | 

En resumen : “el texto concreto (the particular phraseology) de 
la constitución de los Estados Unidos confirma y fortalece el prin- 
cipio, supuesto esencial de todas las constituciones escritas, que una 
ley que repugne a la constitución es nula ; y que los Tribunales, lo 
mismo que los demás departamentos, están vinculados por este do- 
cumento”. | 

Tales son los principios en que se funda la revisión judicial de 
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las leyes. Sus argumentos no son fuertes, pues, 1) en la mayoría de 
los países que tienen constitución escrita, los Tribunales carecen de 
tal facultad ; 2) el mismo juramento es prestado por el Presidente, 
por los iniembrós del Congreso y por todos los funcionarios ejecuti- 
vos y judiciales de la Federación y de los Estados (6, 3), los cuales, 
por consiguiente, arguyendo de igual modo, podrían ¡pretender el 
mismo poder de anulación de los actos de otros poderes ; 3) finalmen- 
| te, la intención y el significado originario de la cláusula de suprema- 
| cía era asegurar la primacía del orden jurídico federal sobre el de los 
Estados. Prueba concreta de todo ello es que unos años más tarde, en 
1825, el juez del Tribunal Supremo de Pensilvania, Gibson, pudiera 
dar una decisión que, en virtud de un razonamiento lógico-formal, 
llegaba justamente a conclusiones opuestas a las de Marshall (97). 

A pesar de que han de transcurrir cincuenta y cuatro años hasta | 
que hubiera otra anulación, sin embargo se afirma el dogma de la 
revisión judicial que recogen los comentarios de Kent (1826) y de 
Story (1833), convirtiéndose en elemento esencial de la parte no es- 
crita de la constitución, si bien su gran desarrollo tiene lugar a partir 
de la terminación de la guerra civil. 


| pa 
| o 5. La esfera de la revisión 


| l. Si bien ciertos preceptos constitucionales, como en general 
7 los de las garantías individuales y especialmente las cláusulas del 
| - “debido procedimiento legal”, han dado particular impulso a la re- 
- visión, sin embargo, ésta se ejerce, naturalmente, en función de cual- 

quier precepto constitucional. Pero, además, tampoco se limita a las 

posibles contradicciones entre una ley y tales preceptos, sino que se 

extiende también a los principios que informan la constitución, de 

modo que sobre esta base amplia e imprecisa la Judicatura se con- 

| vierte en árbitro de la mayor o menor extensión de los poderes cons- 
| | - titucionales, de la contracción de unos y de la dilatación de otros, 
FO de la ampliación o de la limitación de las competencias federales o esta- 
tales. Como tales principios se han considerado : el federalismo, la 

limitación de poderes de los órganos estatales y federales y la división 

| y coordinación de poderes. Pero, además, su interpretación se mue- 
ve dentro de una esfera muy amplia, en virtud, 1) de la doctrina de 

| los poderes implícitos, que da un gran margen para la libertad de in- 
Ñ terpretación y hace flexible el principio de la coordinación y división 
| de poderes ; 2) en cuanto que la constitución, especialmente en lo que 


l «e 


(97) Eaking v. Raub (un extracto en Carr, págs. 63-64). 
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se refiere a los derechos individuales, intenta ser considerada no sólo 
de acuerdo con el impreciso y relativamente variable common law, 
cuya llave está en poder de la judicatura, sino también como expre- 
sión de unos derechos naturales, de unos principios filosófico-políti- 
cos, cuya interpretación corresponde igualmente a los Tribunales. 
_ Con arreglo a todo esto, al doblar el siglo, “el Tribunal Supremo no 
estaba ya ligado a encontrar un texto específico en la constitución 
federal o en la de un Estado que justificase el abatimiento (triking 
.. down) de la legislación que desaprobaba. La “suprema ley del país” 
ya no era la constitución escrita, sino un arquetipo platónico colo- 
cado en el cielo, de cuya naturaleza esencial la constitución era so- a 
lamente una reproducción” (98). | 
Mas tal especie de arquetipo ideal no es en modo alguno inmuta- 
ble, sino destinado a ser interpretado de diverso modo, según tiempos 
y circunstancias. Como opinión normal puede valer este criterio ex- 
presado en el caso Borghis v. Falk Co., 1911 (147, Wis. 327) : “Cuan- 
do una constitución del siglo xvIII forma la carta de libertad de un 
Estado del siglo xx, ¿han de ser sus preceptos generales construidos 
e interpretados con un espíritu del siglo xv111? Evidentemente, no... 
Cuando no entran en consideración mandato o prohibición expresos, 
sino solamente ideas generales (general language) o principios de 
política (policy), las condiciones dominantes en el tiempo de su adop- 
ción tienen que tener su debido peso; pero las condiciones cambiantes 
sociales, económicas y gubernamentales y los ideales del tiempo, así 
como los problemas que los cambios han producido, lógicamente tie- 
nen que entrar también en consideración y convertirse en factores 
“¡influyentes en la resolución de problemas de construcción e interpre- 
tación.” Ideas justas, sin duda, pero que quebrantan vigorosamente 
el principio de la constitución escrita y la inmutabilidad inherente a 
ella en que se basa la revisión judicial, y cuyas consecuencias son 
- puestas de manifiesto por Sutherland al emitir, en el caso West Coast 
Hotel Co. v. Parrish (1916, 300, U. S., 379), el fundamento de la 
opinión disidente frente a la mayoría del Tribunal : “decir que las 
palabras de la constitución significan hoy lo que no significaban cuan- 
do se escribieron, es decir, que no tienen aplicación a una situación 
actual a la cual se habría aplicado antes, es despojar a ese instru- 
mento de un elemento esencial que continúa en vigor tal como lo quiso 
el pueblo, hasta que éste y no sus funcionarios (official agents) lo 
hagan de otro modo... Si la constitución, interpretada de manera in- 








(98) D. W. Brogan: Politics and Law in the United States. Cambridge, 
1944, págs. 84-85. | 
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teligente y razonable..., se interpone en el camino de la legislación 
deseable, la culpa corresponde al documento y no al Tribunal encar- 
gado de hacerla cumplir. El remedio ante tal situación —y el único 
verdadero remedio— es reformar la constitución” ; pero la reforma 
pertenece al pueblo, “la función judicial es de interpretación y no 
incluye el poder de enmendar so capa de interpretación”. Lo que todo 
esto significa ha sido expresado claramente por el juez Stone : “Mien- 
tras que el ejercicio inconstitucional del poder por las rámas legisla- 
tivas y ejecutivas del Gobierno esté sujeto a la revisión judicial, el 
único freno a nuestro ejercicio del poder es nuestro propio sentido de 


- autolimitación” (99), con lo que queda patente la verdad de las pala- 


bras ya citadas de Hughes, más tarde Presidente del Tribunal Supre- 
mo: “Vivimos bajo NN constitución ; pero la constitución es lo que 


los jueces dicen que es” (100). 


2. Así, pues, desde el punto de vista de la constitución, el ámbi- 
to de la revisión no puede ser más amplio ; pero la constitución es uno 
de los términos, el otro es la ley. Veamos, pues, sobre qué funda- 
mentos puede ser declarada una ley anticonstitucional. En primer lu- 
gar, la judicatura determina si la ley en cuestión está dentro de la 
competencia del órgano que la ha emitido, y si los términos de dicha 
ley no rebasan las limitaciones impuestas por la constitución. En los 
primeros tiempos, éste era el único criterio para declarar la incons- 
titucionalidad de una ley; su contenido podía ser considerado 1n- 
justo, imprudente e inadecuado, pero se entendía que no era la ju- 


- dicatura, sino el legislativo y el cuerpo electoral los llamados a de- 


terminar el justo uso de las competencias legislativas. 

. Sin embargo, a fines de siglo se produce un viraje cuyo naci- 
miento está estrechamente conexionado, por una parte, con la en- 
mienda XIV ; por otra, con las transformaciones económicas de los 
Estados Unidos y los grupos de presión a que dieron lugar ; pero la 
enmienda XIV y sus palabras : “debido procedimiento-legal”, no son 
más que el origen de la nueva doctrina de la racionalidad. Cuando la 
constitución admite diferentes interpretaciones no impone a los actos 
del legislativo ningún contenido específico, y éste puede determinar 
uno u otro; pero, según la Judicatura, de estos posibles contenidos 
sólo está acorde con la constitución aquel que es racional; por con- 
siguiente, los Tribunales tienen que decidir también sobre la racio- 


(99) United States v. Butler, 1936, 297, U. S., 1 (opinión disidente). 

(100) C. E. Hughes: Adresses. Nueva York, 1908, pág. 139, cit. por 
Ogg and Ray: Introduction to American Government. Ova York, 1945, 
página 55. 
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nalidad de las leyes ; ya no se trata, pues, solamente de si se ha ac- 
tuado dentro de la esfera de una competencia, sino también de si los 
poderes que integran esta competencia han sido razonablemente usa- 
dos, de si “se trata de un ejercicio limpio, razonable y apropiado 
del poder..., o de una interferencia irrazonable, innecesaria y ar- 

bitraria en el derecho del individuo” (101). Sobre lo que sea racio- 
nal, no se ha dado una opinión precisa y vinculatoria ; hay, cierta- 
mente, definiciones formales, tales como “relación directa de medio 
para fin” (102), “relación real o sustancial entre los medios emplea- 
dos... y el fin a cumplir” (103), o bien, en contraposición lógica —y 
de hecho política— a éstas, “una articulación más sutil que cualquier 
silogismo..., lo que un hombre razonable y honesto” admitiría “que 
no infringe principios constitucionales, tal como han sido compren- 
didos por las tradiciones de nuestro pueblo y nuestro derecho” (104). 
En todo. caso se trata de definiciones formales que aumentan el espa- 
cio libre de los “Tribunales. 


Ahora bien, como los Tribunales, en su función de decidir so- 


De la ratonalidad de la ley, no pueden moverse en el vacío de esas 
definiciones formales, es claro que necesitan darles un contenido; 
para ver si algo conduce realmente al fin propuesto, han de exa- 
minar las conexiones específicas de un objeto dado, lo que supone 
el afiliarse a determinadas opiniones técnicas o científicas en general 
discutibles ; así, por ejemplo, discurriendo en el campo inefable de la 
lógica formal, el Tribunal Supremo ha podido anular una ley pro- 
tectora de los panaderos con el argumento tan “evidente” de que 
no es razonable el principio de que dicha ley parte, pues, según el 
Tribunal, no es razonable pensar que “si un hombre trabaja diez 
horas diarias, todo va bien ; pero si trabaja diez y media u once, su 
salud está en peligro, y su pan puede no ser saludable” (105). En 
cambio, en otro caso (106), vemos discurrir al Tribunal sobre asunto 
como la constitución anatómica y fisiológica femenina y sus diferen- 
cias con el varón para llegar a la consecuencia de que es razonable, 
y por tanto válida, una ley protegiendo el trabajo femenino. No hay, 
pues, campo que pueda permanecer ajeno a la sabiduría judicial ; pero 
tales incursiones han de ser a costa de la certidumbre que debe cons- 
tituir la base de partida de las decisiones judiciales, e incluso a costa 


(101) Lochner v. New York, 1905, 198, Ú. S., 45. 
(102) Caso cit. 

) Ibidem, disentimiento del juez Harlan. 
(104) Ibidem, disentimiento del juez Stone. 
(105) Lochner v. New York, 1905, U. S., 45. 
(106) Muller v. Oregon, 1908, T. S., 412. 
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también de la imparcialidad del “Pribunal, pues, como dice el juez 
Harlan (refiriéndose a asuntos económicos, pero con argumento apli- 
cable a cualesquiera otros), “hay muy pocas, si es que hay algunas 
cuestiones de economía política a las que con entera certéza pueda 
aplicárseles tal predicado” [el de la certidumbre] ; y, añade Holmes : 
“una constitución no se ha de entender como la encarnación de una 
teoría 'económica particular, sea la del paternalismo y la relación 
orgánica de los ciudadanos con el Estado, sea la del laissez-faire. Está. 
hecha por gentes de criterios fundamentalmente distintos y del acci- 


dente de que encontramos ciertas opiniones naturales ¡y familiares, 
3) 


-O nuevas o incluso repelentes (shocking)”, no puede deducirse la 
anticonstitucionalidad de una ley (107). | 


Secuela de la racionalidad son también la oportunidad (expedien- 
cy), la prudencia y la investigación de los verdaderos motivos. La 
Judicatura determina si la situación requiere tal regulación o si me- 
rece la pena la lesión de los derechos individuales que se desprende 
de una legislación, no obstante la competencia del órgano que la 
emite. La intervención en los motivos significa que el Tribunal pue- 
de declarar anticonstitucional una ley que, aun teniendo una fina- 
lidad que está dentro de las funciones del órgano que la promulga, 


tal finalidad es aparente, y en realidad lo que regula es algo para 


lo que tal órgano no está autorizado (108). De este modo, la Judica- 
tura ha declarado inválidas ciertas regulaciones promulgadas en vir- 
tud de los poderes fiscales, de la regulación del comercio interesta- 


tal, etc. 


Pero, con todo esto, una cosa es clara : si los Tribunales han de 
decidir sobre la adecuada relación de medios a fin, sobre la oportu- 
nidad, la prudencia y la sabiduría de las leyes, y sobre los motivos 
que mueven al legislador, entonces aparece manifiesto el revroche que 
hacen sus adversarios (incluso en el seno del mismo Tribunal Supre- 
mo), a saber : que la Judicatura “sustituye el juicio del legislador”, 
lo que en términos más polémicos se ha llamado “usurpación judi- 
cial”, pues, en efecto, como dice el juez Stone disintiendo de la ma- 
yoría, “para la remoción de leyes imprudentes (unwise) del statute 


(107) Opiniones disidentes en Lochner v. New York. 

(108) Hammer v. Dagenhart, 1918, 274, U. S., 251: “El objeto que in- 
tenta lograr la ley es denegar las facilidades de comercio interestatal a aque- 
llas manufacturas en los Estados que empleen niños dentro de la edad pro- 
hibida. La ley, en sus efectos, no regula el transporte interestatal, sino que 
se dirige a regular las edades en que los niños pueden ser empleados en mi- 
nas y manufacturas dentro del Estado.” 
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books, la apelación no radica en los Tribunales, sino en las urnas y 
en el procedimiento del gobierno democrático (109). 

3. Ni que decir tiene que la revisión judicial se extiende tam- 
bién a las regulaciones reglamentarias y a toda clase de legislación 
delegada, pudiendo decidir en este aspecto si la delegación en cues- 
tión está dentro de los poderes del Congreso, y, supuesto que lo esté, 
si los funcionarios encargados de ejecutarla lo hacen fielmente. 

4. Finalmente, se precisa que digamos aquí unas palabras sobre 
- los medios jurídicos a disposición de los tribunales para vigilar y 
fiscalizar los actos del ejecutivo. Tal fiscalización, que además de . 
garantizar la ejecución de las decisiones judiciales es una vía para S 
la revisión de constitucionalidad, se verifica a través de los siguientes | 
writs extraordinarios : a) Mediante un writ quo warranto, la Judica- V 
- tura puede inquirir el derecho legal o título de un funcionario a su  ' a 
cargo ;-b) con un writ of injunction puede impedir a los funciona- 
rios que actúen sin autoridad legal o bajo una ley declarada incons- 
titucional, si tal actuación lleva consigo la lesión de derechos, y c) a 
través de un writ of mandamus ordena a un funcionario cumplir con 
su deber cuando de su omisión resulte la lesión de un derecho. 

5. Existe, sin embargo, un límite a la declaración de inconstitu- 
cionalidad de las leyes y de los actos de las autoridades realizados en 
cumplimiento de ellas. Tal límite está formado por las llamadas 
“cuestiones políticas”, en las que la Judicatura declina pronunciarse | 
en cuanto al problema de la constitucionalidad, por entender que son 
cuestiones que rebasan su jurisdicción. La casuística registra dentro | 
de tales cuestiones asuntos como la existencia de un estado de gue- 
rra, la de si la forma de gobierno de un Estado es republicana, la 
validez de los tratados, la jurisdicción de los Estados Unidos sobre 
las islas en alta mar, etc. Pero no existe ninguna definición autoriza- | | 
da de lo que deba entenderse por cuestión política y, por consiguiente, 
la determinación de si una cuestión cae dentro de tal categoría es algo 
a decidir por el tribunal. Mas ¿en qué razones puede fundarse para 
ello el tribunal? Se han dado como tales la carencia de una norma 
jurídica aplicable, el principio de la división de poderes y el de tra- 
tarse de problemas que debe decidir el cuerpo electoral. C. Gordon 
Post, después de clasificar y analizar toda la serie de casos decididos 
por el Tribunal Supremo que encerraban cuestión política, rechaza 
con razón tales fundamentos y llega a la conclusión de que se trata 
de una categoría práctica y oportunista, fundada bien en la necesidad 
de fortalecer el poder de la Federación frente al exterior o al interior, 


(109) U. S. v. Butler, ya cit. 
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bien en el deseo del “Pribunal de no situarse en oposición con el Pre- 
sidente y el Congreso. Este objetivo práctico es el que condiciona el 
juicio, por más que el Tribunal lo sustente luego en la división de po- 
deres, en los derechos del electorado o en otra razón cualquiera : “Si 
el Tribunal encuentra mejor limitar su jurisdicción, restringir su po- 
der de revisión, no es a causa de la doctrina de la separación de po- 
deres o a causa de la falta de reglas, sino a causa de la oportunidad. 
Si el Tribunal deja ciertas cuestiones referentes a relaciones exterio- 
res en manos de los departamentos políticos es porque para nuestras 
relaciones exteriores lo sensato, práctico y oportuno es el frente úni- 


co. Si el Tribunal sitúa dentro de la jurisdicción de los departamen- 


tos políticos la cuestión de si un Estado de la Unión posee o no la 
forma republicana de gobierno, lo es en virtud de muy prácticas con- 
sideraciones. Si el Tribunal está plenamente «consciente de que su 
mandato no sería ejecutado en un caso particular, evidentemente es 
más oportuno dejar la materia al departamento político exclusiva- 
mente. En general..., el Tribunal ha encontrado más oportuno dejar 
la decisión de ciertas cuestiones a los cuerpos gubernamentales más 
apropiadamente adaptados para resolverlas.” 

Con arreglo a esto, es claro que cuestiones que hoy caen dentro 
de la competencia de la Judicatura pueden más adelante considerarse 


- como políticas : “cuando la necesidad requiera la concentración de la 


decisión en los departamentos políticos, el “Tribunal encontrará una 
útil categoría en la doctrina de las cuestiones políticas” (110). 


3 6. Procedimiento 

Existe la creencia de que toda la legislación aprobada por el Con- 
greso es enviada al Tribunal Supremo, y que hasta que no ha sido 
sancionada por éste no entra en vigor. Tal idea es errónea, pues : 

l. La Judicatura no puede proceder por su propia iniciativa a 
declarar una ley anticonstitucional, sino que ello, por derivar de su 
función de decidir la ley aplicable al caso, ha de plantearse como in- 
cidente procesal con ocasión de una litis concreta. Por consiguiente, 
la declaración de inconstitucionalidad no es una facultad exclusiva 
del Tribunal Supremo federal, sino de todos los tribunales, desde el 
más alto hasta el más bajo de la Unión : los tribunales federales de- 
ciden sobre la constitucionalidad de las leyes del Estado o de la Fe- 


_deración que puedan estar en conflicto con la constitución federal ; 


(110) C. Gordon Post: The Supreme Court and Political Questions, 
Baltimore, 1936, pág. 130. | 
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los de los Estados, sobre las leyes del Estado en colisión con la cons- 
titución estatal o federal, y sobre las leyes federales en colisión con 
la constitución federal. Pero dado que las decisiones de los tribunales 
americanos vinculan para casos análogos a los tribunales inferiores, 
es claro que una decisión del Tribunal Supremo cierra la aplicación a 
la ley en todo el territorio de los Estados Unidos. 

- Los tribunales han creado por sí mismos unas reglas de carácter 
consuetudinario sobre el procedimiento del ejercicio de la revisión 
Judicial ; muchas. de ellas no están exentas de excepciones, v nada 
extraño a la Judicatura impide una mayor o menor flexibilidad en 
su aplicación. Las principales son las siguientes : 

2. El caso planteado ha de encerrar la lesión por una ley de un 
interés constitucionalmente protegido, interés que puede basarse en 
un precepto específico o derivarse indirectamente de preceptos que 
en primer término se dirigen a proteger otros intereses ; pero, en todo 
caso, ha de tratarse de un interés personal y preciso, y de una lesión 
realizada o inminente; por lo tanto, están excluidas las demandas fun- 
dadas en intereses generales o de terceros, y con.mayor razón las co- 
lusivas o las destinadas a obtener un puro testimonio, pues en estos. 
casos el Tribunal entiende de que no hay litis y niega su decisión. En 
resumen : ha de tratarse “de una controversia real, seria y vital entre 
individuos” (111). 

3. El Tribunal sólo decide la inconstitucionalidad a instancia 
de parte y únicamente en cuanto tal decisión sea necesaria para fa- 
llar el caso planteado ; es decir, cuando carezca de otro fundamento 
legal, pero no cuando exista éste o cuando la decisión de anticonsti- 
tucionalidad no encierre consecuencias jurídicas prácticas para las 
partes, ya que entonces la aplicación de la ley no envuelve daño para 
la parte en cuestión (112). 

4, Cuando la ley es susceptible de dos interpretaciones, siguien- 
do una de las cuales se declararía su invalidez, y siguiendo otra su 
validez, el Tribunal se decide por la segunda. yo 

5. Todas estas reglas son generales, pero no absolutas ; mucho 
menos absoluta es todavía la llamada “regla de duda” (doubt rule), 
a saber : que la declaración de inconstitucionalidad “no debe ser he- 
cha jamás, excepto en un caso claro. Toda posible presunción está 
en favor de la validez de una ley y ésta continúa hasta que lo con- 


(111) Chicago and Grand Trunk Ry Co. v. Wellman, 1892, 143, U. S., 
339. 

(112) Por ejemplo, un contribuyente cuya contribución anual conjunta, 
federal y estatal, sería la misma aunque fuera declarada inválida una ley es- 
tatal o federal, no puede cuestionar la validez de dicha ley. 
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trario rebase la duda razonable” (113); es decir, que ha de existir 
certeza de incompatibilidad entre la constitución y la ley. Pero, apar- 
te del hecho de que los tribunales decidan sobre la onstitucionalidad 
por mayoría simple, en lo que algunos críticos ven un quebrantamien- 
to formal de la “regla de duda”, hay que reconocer que la Judicatura 
no sólo ha dejado en ocasiones de ser fiel a este principio, sino que 
a veces ha actuado en patente oposición al declarar inconstitucional 
una ley, no tanto por su contenido como por el hecho de que, de ser 
aprobada, animaría al Congreso a emprender medidas decididamente 
anticonstitucionales (114). Principio peligroso que, de desarrollarse, 
podría paralizar toda acción de gobierno. ., 


7. Efectos de la declaración de inconstitucionalidad 


1. La declaración de inconstitucionalidad no significa, en prin- 
cipio, otra cosa sino que la ley en cuestión no es aplicable al caso 
planteado. Por consiguiente, queda abierta la vía para su aplicación 
a otros casos, siempre que éstos no encierren aquellas razones que 
motivaron la declaración dé inconstitucionalidad, pues si se encie- 
rran tales razones, es claro que permanece firme tal declaración, ya 
que, por regla general, los tribunales, al menos para un amplio espa- 
cio de tiempo, actúan conforme al principio stare decisis, es decir, 
que se consideran vinculados al juicio emitido en todos los casos sub- 
siguientes que envuelvan las mismas situaciones. Así, pues, para 
que una ley sea invalidada de modo absoluto, se precisa que el moti- 
- vo que la hace inválida se presente necesariamente en todos los casos 
posibles. 

Y, a la inversa, la admisión como constitucional de un precepto 
legislativo determina el mismo resultado con resrecto a casos siml- 
lares, pero no con respecto a los que no lo son. 

2. En cuanto que la invalidez de la ley tiene lugar como inci- 
dente procesal consistente en determinar la ley aplicable al caso, es 
claro que en puro formalismo no hay declaración de inconstituciona- 
lidad, sino que lo que sucede es que el Tribunal la ignora como ley 
cuando su aplicación produce resultados anticonstitucionales. Mas tan 
modesto principio lleva implícita una consecuencia de primera im- 
portancia, a saber: que el precepto legislativo en cuestión siempre ha 


(113) Sinking Fund Cases, cit. por Carr, pág. 189. 
(114) Tyson v. Banton, 1927, 273, U. S., 418.—Adkins v. Children”s Hos. 
pital, 1933.—United States v. Butler, ya cit. 
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carecido de vigencia, es decir, que es nulo desde el momento de su 
promulgación. A esta doctrina se la llama de la nulidad ab initio, y 
ha sido formulada por la misma Judicatura, diciendo que “un acto 
anticonstitucional no es ley. No confiere derechos ; no impone debe- 
res; no presta protección; no crea cargos públicos. Desde el punto 
de vista jurídico es tan ineficaz como si nunca hubiera sido promul- 
“gado” (115). Tal es el principio general sobre cuyas excepciones, 
por causa de derechos adquiridos bona fide o por conveniencia públi- 
ca, etc., no nos podemos detener aquí. 


3. Derivado también de su carácter de mero indem procesal, 
“es elemental —dice el Tribunal Supremo— que una misma ley pue- 
da ser parcialmente constitucional, y que si sus partes son totalmen- 
te independientes entre sí, la que es constitucional pueda mantenerse, 
mientras que la que es anticonstitucional será rechazada” (116). Por 


consiguiente, de una ley pueden declararse nulos unos preceptos, 


mientras que otros se mantienen en vigencia siempre que, elimina- 
das las partes anticonstitucionales, reste una regulación coherente e 
inteligible, y siempre, además, que con la regulación que permanece 
no se desvirtúe un intento patente de legislación. 


4. Una ley o precepto de ley federal declarado inconstitucional 
por el Tribunal Supremo, pierde su validez en todo el territorio de 
la Unión. Una anulación de una ley estatal hecha por el mismo “Pri- 
bunal, sólo rige, naturalmente, para la ley y el Estado en cuestión ; 
pero tiene el efecto práctico de que similares leyes de otros Estados 
sean anuladas por los tribunales estatales, de manera que de facto 
determina una anulación total; consecuencias parecidas tiene también 
_la anulación verificada por un Tribunal Supremo de Estado con res- 
_pecto a los restantes Estados. Además, tales declaraciones de incons- 
 _titucionalidad tienen también el efecto práctico de dar fin a los es- 
fuerzos legislativos estatales o federales por aprobar leyes similares 
a las anuladas, nueva prueba de cómo la Judicatura condiciona el 
proceso legislativo. Pero sobre esto volveremos después. 

Para terminar estas consideraciones sobre los efectos prácticos, 
unos datos sobre el aspecto cuantitativo de la cuestión: desde su na- 
cimiento hasta 1936, el Congreso había aprobado unas veinticinco 
mil leyes y resoluciones ; hasta ahora, el Tribunal Supremo se ha 
pronunciado en setenta y cinco casos por la anticonstitucionalidad ; 


(115) Norton v. Shelby County, 1886, 118, U. S., 425. 
(116) Pollock v. Farmen*s Loan Trust Co., 1895, 158, Ú. S., 601. 
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en ellos ha anulado ocho leyes federales y ha declarado Allo ochenta 
y cuatro preceptos (117). 


8. La interpretación. aca 
l. La ón constitucional de la Judicatura y su: intervención 
en la determinación de la ley vigente no se agotan en su facultad de 
declaración de inconstitucionalidad. Sin necesitar de llegar a ella, le 
queda aún abierto otro camino, algo así como una vía media entre la 
anulación y la aceptación en todos sus términos y sin reservas, y que 
prácticamente tiene como consecuencia la transformación, en sentido 
amplio o restrictivo, del texto de la ley : la no aplicación en casos 
para los que fue pensada y la aplicación a otros bien A a la in- 
tención con que fue promulgada. NS | 
Todo esto es posible gracias a la interpretación, o con palabra 
quizá más significativa, a la “construcción” de los tribunales. Claro 
está que cualquier tribunal tiene como función interpretar la ley; 


¿en qué radica, pues, la diferencia entre la interpretación europea, 


que no transforma los términos de la ley, y la interpretación ameri- 
cana, que los transforma ? En primer lugar hay que distinguir entre 
los -países que los ingleses llaman de common law y los que llaman 
de civil law. El primero comprende el círculo jurídico angloamericano 
y el segundo los países europeos continentales (con excepciones muy 
discutibles, por ejemplo, Hungría) y aquellos cuyo orden jurídico 
se ha formado sobre la base del europeo. Los países del civil law se 
caracterizan por el predominio cuantitativo y cualitativo del derecho 
legál ; el problema de la interpretación radica aquí en integrar la nor- 
ma en cuestión en la estructura general del derecho legal y, solamen- 
te en el caso excepcional de carecer de ley aplicable al caso, se apela 
a la costumbre. Aniquiladas por el absolutismo las “franquicias y 
libertades” de los pueblos, se piensa, con razón, que sólo ateniéndose 
al puro texto de la norma escrita cabe la seguridad y la certeza ju- 
rídicas. Los países del common law se caracterizan, en cambio, por el 
primado del derecho no escrito, es decir, del common law; tal derecho 
es el que forma la base e irradia sus principios al conjunto del orden 
jurídico. Por consiguiente, más allá del problema de integrar la nue- 
va norma en el sistema general del derecho legal, está el de encua- 
drarla y adaptarla a los principios del common law, Pero este common 
law, como sabemos, no es otra cosa que la costumbre tal como ha 


(117) Como se indica en el texto, estos datos se refieren únicamente a 
la legislación federal, pero no a la de los Estados. 
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sido interpretada por los tribunales; de manera que son éstos los 
que tienen la llave de lo que constituye el basamento del orden jurí- 
dico, situación que les da una enorme libertad en la tarea de la inter- 
pretación, que utilizan para dar interpretación estricta a las leyes que 
consideran en oposición al common law: “es regla general de la inter- 
pretación de las leyes que no deben ser interpretadas como cambian- 
do el common law más allá de lo que declaren expresamente por sus 
términos” (118), sino como una excepción a la norma tradicional. 

Esta flexibilidad en la interpretación se encuentra aminorada en 
Inglaterra, donde si bien los tribunales, al interpretar el derecho es- 
tatutario, tratan de adaptarlo al common law dándole un cierto signi- 
ficado, sin embargo predomina la ley del Parlamento sobre cualquier 
otro derecho, y en caso de interpretaciones demasiado torcidas, el 
mismo Poda puede dirigirles mandato inequívoco de actuar en 
determinado sentido, que los tribunales están obligados a obedecer. 
En consecuencia, si bien los tribunales ingleses —como todos los tri- 
bunales— han de interpretar la constitución, y además, frecuente- 
mente, a la luz del common law, sin embargo no pueden oponer su 
propia interpretación a la que haya hecho el Parlamento, pues, por 
definición, toda ley aprobada por el Parlamento británico es sin 
disputa constitucional y de igual validez que el bill de derechos o el 
principio “el rey no hace el mal”. 

Mas en los Estados Unidos no existen tales limitaciones para la 
interpretación : cuando el Congreso aprueba una ley, tal acto lleva 
siempre implícita una interpretación de la constitución, pues se parte 
de la base que está acorde con la constitución ; pero sobre esta inter- 
pretación está la realizada por los tribunales, sin que haya poder en 
los Estados Unidos capaz de imponerles su punto de vista, puesto 
que cualquier intento en este sentido podría ser declarado anticons- 
titucional. Por consiguiente, la esfera de su libertad en este aspecto 
se mueve en un círculo mucho más amplio, y sin proceder a una de- 
claración de inconstitucionalidad pueden interpretar la ley del modo 
que les parezca más adecuado a la constitución y a los principios del 
common law, aunque la ley se manifieste en disidencia con los prin- 
cipios tradicionales de éste. La situación que de este modo se pro- 
duce se expresa en estas palabras de R. Pound: “Lo que al fin se 
convierte en ley no es lo que la legislatura desea, sino lo que los tri- 
bunales consideran como jurídicamente permitido... Los jueces y ju- 
ristas no dudan en afirmar que hay límites extraconstitucionales al 


(118) Cit. por Lambert: Le gouvernement des juges... aux Etats-Unis. 
París, 1921, pág. 132. | 
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poder legislativo, los cuales sitúan a los dogmas fundamentales del 
common law más allá del alcance de las leyes o, como decía el presi- 
dente del Tribunal Supremo, C. E. Hughes: “El Tribunal es el in- 
térprete final de las leyes del Congreso. Las leyes vienen ad la prueba 
judicial... y una ley- federal significa, finalmente, lo que el Tribunal 
dice que significa” (119). Todo esto representa otro modo de parti- 
cipación en el proceso legislativo, con la diferencia de que si la de- 
claración de inconstitucionalidad es relativamente excepcional, la 
interpretación en tal aspecto de restricción, Ampración o desviación, 
es constante. 

De esta forma se ha podido desarrollar la do de los pode- 
res implícitos, tan decisiva para la estructura constitucional y para 
la ordenación jurídica norteamericana (v. supra, págs. 363 y ss.) ; se 
ha podido hacer caso omiso de la intención que motivaba la enmien- 
da XIV y dirigirla en un sentido que no pasó por la imaginación del 
legislador ; se ha podido sustancializar lo accidental, etc. 

Con respecto a una ley particular, quizá el ejemplo más caracte- 
rístico lo proporcione todavía la legislación contra los trusts. Respon- 
diendo a un poderoso movimiento de opinión, se promulga en 1890 
la ley Sherman contra los trusts, cuyo artículo 1.” declaraba ilegal 
“todo contrato o combinación en forma de trust o en otra forma cual- 
quiera; toda conspiración destinada a restringir el comercio interes- 
tatal”, etc. (every contract, or combination, etc.). Pues bien: el Tri- 
búnal Supremo, después de haberse atenido en diversos casos a la 


- letra de la ley, declara, a partir de 1910, que la Sherman Act habría 


de interpretarse en el do de no declarar llegales más que aque- 
llos- trusts que restringían de modo irrazonable la libre concurren- 
cia y cuyo objeto fuera causar un perjuicio económico al pueblo, pero 
no a aquellos que perseguían un interés razonable (¡curiosa interpre- 
tación de la palabra every !) con lo que introdujo una distinción en- 
tre trusts razonables e irrazonables, buenos y malos, que no sólo no 
pasó por la mente del legislador, sino que está en contradicción pa- 
tente con el término every contract, etc. Así, pues, los más importan- 
tes trusts de los Estados Unidos pudieron continuar sus Operaciones. 
Quienes no pudieron continuar ciertos medios de defensa de sus in- 
tereses fueron los trabajadores, pues el Tribunal Supremo volvió la 
ley contra los sindicatos obreros, considerándolos como incursos en 
el artículo que declara ilegal toda combinación, etc., destinada a res- 
tringir el comercio en cuanto que el boicot y otras formas de defensa 
tenían tal resultado. De este modo, una ley establecida para defen- 


(119) Carr, págs. 17 y 20. ' 
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der la libre concurrencia entre los empresarios se transformó en una 
ley represiva del movimiento obrero. Hasta tal punto era esto con- 
trario a la voluntad del legislador, que el Congreso hubo de apro- 
bar la Clayton Act, que declara que “el trabajo humano no es mer- 
cancía o artículo de comercio”, y que “ninguna de las disposiciones 
de las leyes antitrust será interpretada en el sentido de prohibir la 
existencia o funcionamiento de las organizaciones obreras, agríco- 
las, hortícolas”, etc.: y además de enunciar los procedimientos de lu- 
-cha lícitos —entre ellos el boicot pacífico—, establece que no podrán 
emitir injunctions en las relaciones entre patronos y obreros, “a me- 
nos que sea necesario para prevenir un daño irreparable a la propie- 
dad o al derecho de propiedad” ; pero justamente este precepto fue 
el que permitió neutralizar en parte los efectos de la ley en cuestión, 
e incluso volverla contra las mismas organizaciones obreras. Bastó 
para ello el hecho de que, con arreglo a decisiones judiciales interio- 
res, es decir, al common law, se consideraban como “propiedad” los 


“intereses” del empresario, y entre ellos el libre desenvolvimiento 


de las relaciones contractuales (120). 


9. La significación política y constitucional de la revisión 


Ninguna faceta de la constitucióin americana ha provocado tan 
amplia polémica como la revisión judicial; moviéndose desde los que 
la ven como “la última palabra lógica, e, históricamente hablando, 
del intento de un pueblo libre para establecer y mantener un Gobier- 
no no autocrático” (121), hasta los que la conciben como una “usurpa- 
ción” o un instrumento de los grupos capitalistas y reaccionarios. No 
es nuestra misión terciar en esta compleja polémica, pero sí hemos 
de decir algo sobre lo que significa la revisión judicial dentro de la 
organización constitucional americana. 

l. Que una ley en contradicción con la constitución no debe tener 
tal carácter es algo evidente, al menos dentro de la teoría racional 
de la constitución. Lo que ya no es tan evidente —como muestra el 
sistema constitucional de otros países— es que precisamente deba ser 


(120) Sobre la ley Sherman y la Judicatura, E. Lambert: Le gouver- 
nement des juges et la lutte contre la législation social aux Etats-Unis. Pa- 
rís, 1921.—H. Trumpler : Unlauterer Wettbewerb und Anti-Trust-Recht der 
Vereinigten Staaten von Amerika. Basilea, 1944.—En particular para la cues- 
tión obrera, E. Lambert y H. C. Brown : La lutte judiciaire du capital et du 
travail organisés aux Etats-Unis. París, 1924. 

(121) A. C. McLaughling : A Constitutional History of the United States. 
Nueva York, 1935, pág. 310. 








438 -— Derecho constitucional comparado 


la Judicatura quien decida sobre la constitucionalidad. Sobre lo que 
ello y la “construcción” representan para la distribución constitucio- 
nal de poderes de Norteamérica y la subsiguiente intervención de la 
Judicatura en el proceso legislativo, ya hemos discurrido anterior- 
mente. Pero no sólo se trata de que la revisión dé lugar a' una correc- 
ción en el sistema de distribución y equilibrio de poderes jurídica- 
mente constituidos, sino que la Judicatura es, además, una institución 
política. Cierto que su competencia se basa en una función comple- 
tamente jurídica, a saber : determinar la ley aplicable al caso. En 
principio se trata, pues, de una de aquellas funciones que Scháffle 
y otros denominan “rutinarias”, en oposición a las políticas (v. supra, 
página 104). Pero, como hemos visto, la interpretación se extiende a 
frases y principios generales sin contenido concreto y preciso, y que 
frecuentemente se basan en un esquema ideal de la constitución. En 
estas condiciones es claro que ha de operar con un gran margen de 
discreción, que ha de tomar auténticas decisiones, no limitándose a 
la simple aplicación de un precepto preciso. Mas nose trata solamen- 


te de una cuestión formal, sino que, como ha declarado la misma Ju- 
- dicatura por boca del juez Holmes, “los verdaderos fundamentos de 
la decisión son consideraciones de ventaja social y política, y es vano 


suponer que las soluciones puedan ser alcanzadas tan sólo por la ló- 
gica y los principios generales de derecho, que nadie discute” (122). 
En efecto, la mayoría de las cuestiones que han provocado la anula- 
ción o que han dado lugar a una “construcción” separada del texto 
preciso de la ley se han basado más en consideraciones políticas y 
económicas que jurídicas. Y precisamente gran parte de la literatura 


publicada en defensa de la Judicatura argumenta con juicios políti- 


COS ; es decir, defiende la revisión en virtud de que la Judicatura re- 

resenta el “justo medio”, la “opinión sana”, las “esencias políticas 
3 3 

del pueblo americano”, etc., frente a intentos atrevidos o como valla- 

dar contra el “socialismo”, “comunismo”, etc., o como defensora de 

la “libertad” contra el “colectivismo” o “totalitarismo”, etc. Todo 

lo cual puede ser más o menos justo, pero una cosa es clara: que los 


tribunales americanos han perdido la específica misión judicial para 


convertirse en tribunales con misión política y, en consecuencia, be- 
ligerantes dentro del complejo social americano. Pero sobre esto vol- 
veremos después. 

De momento interesa dejar sentado el hecho siguiente : que un 
organismo no renovable, no designado por elección popular y no 
responsable políticamente ante nadie, tiene, no obstante, la última 


(122) Vegelahn v. Guntner, 167, Mass., 92. 
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palabra en importantes decisiones políticas por encima de dos órga- 
nos, como el Presidente y el Congreso, directamente elegidos por el 
pueblo y después de una campaña electoral en la que se plantea y se 
discute la política a seguir. Hecho también reconocido por los parti- 
darios de la Judicatura, en cuanto que ven uno de sus principales 
_méritos en la defensa de los intereses minoritarios e individuales 
frente a los mayoritarios. 

Supuesto el carácter político de la Judicatura, interesa ver ahora 
. qué línea política ha seguido. De la aplicación de las leyes Anti-trust, 
de la anulación de las primeras del New Deal, etc., a que ya hemos ? 
aludido, así como de su actitud general ante la mayoría de las leyes hd 
destinadas a proteger a los trabajadores, se desprende sin más su ca- 
rácter conservador, hasta el punto que un comentarista —el profesor 
Commanger— puede resumir su examen de la jurisprudencia del Tri- 
bunal Supremo diciendo que en ciento cincuenta años no se registra 
un solo caso en que el Tribunal Supremo “haya protegido la libertad 
de palabra, de prensa, de reunión o de petición contra los ataques del 
Congreso. No se revela ejemplo alguno (con la posible excepción del 
caso Wong Wing) en que el Tribunal haya intervenido en nombre 
de los oprimidos : el negro, el extranjero, la mujer, el niño, los tra- 
bajadores, el colono” (123). Aunque este juicio continúa siendo rela- 
tivamente cierto con respecto a la legislación federal (124), sin em- 
bargo hay que reconocer que, sobre todo a partir de 1937, la Judi- 
catura no ha puesto obstáculos a la legislación social, ha extendido 
su protección a los derechos individuales, sobre todo frente a la le- 
gislación y administración de los Estados, e incluso ha rectificado su 
tradicional interpretación de la cláusula sobre el “debido procedi- 
miento legal”, volviendo a su genuino y originario sentido (v. infra, 
página 448) (125). 

Este cambio de actitud nos lleva al problema de su motivación y 
al de hasta qué punto es cierta la afirmación que justifica el impor- 
tante papel desarrollado por la Judicatura, argumentando que está 


(123) H. S. Commanger : Majority Rule and Minority Rights. Oxford, 
1943, pág. 55. 

(124) En United States v. Cio., 1948, 335, U. S., 106, el Tribunal Su- 
premo hace una construcción liberal de la Taft-H arley Act de 1947, e incluso 
una parte de los jueces se pronuncia por la conveniencia de declararla an- 
ticonstuticional. 

(125) V. un resumen de las decisiones en R. E. Cushman y otros : Ten 
Years of the Supreme Court 1937-1947, en The American Political Science 
Review, vol. XLIT, núm. 1 (febrero, 1948), y D. Fellman : Constitutional Law 
in 1947-48, en el vol. XLIII, núm. 2 (abril, 1949), de la misma revista. 














440 | ¿Derecho con iional comparado 


libre de las presiones políticas y de las influencias ambientales, y 
que, por consiguiente, es vía para asegurar el gobierno de las leyes 
y no de los hombres. 

En primer lugar, si, como hemos visto, la Judicatura “ es belige- 
rante en política, ha-de estar sujeta a victorias y derrotas en su en- 
frentamiento con otras fuerzas políticas y poderes constitucionales. 
Cuando el Presidente F. D. Roosevelt emprendé la realización del 
New Deal, el Tribunal Supremo procede a la anulación de las prin- 
cipales medidas; entonces el Presidente moviliza a la opinión pública 
contra el Tribunal; presenta un proyecto de ley reorganizándolo y 
limitando sus atribuciones; después de un debate de ciento sesenta 


- y ocho días, el bill fue derrotado, pero los debates del Congreso y la 


indignación pública bastaron para que el Tribunal Supremo o 
se su actitud y procediera a aprobar las medidas del New Deal ; 

dio lugar a la dimisión de los dos jueces más enemigos de la AUeUa 
legislación a fin de debilitar las razones para la reforma, y de este 
modo, “el resultado neto del impacto de las fuerzas políticas... fue 
expugnar el principio del laissez-faire económico de las tablas de in- 
terpretación aplicadas hasta ahora por el Tribunal” (126). 

En cuanto al segundo púnto, no parece necesario insistir cómo 
por debajo de cualquier interpretación jurídico-formal, toda la direc- 
ción de la jurisprudencia del Tribunal Supremo es adecuada a unos 
intereses concretos. No quiere decir esto que los jueces se consideren 
como agentes de unos grupos en contra de otros. Tal afirmación, 
sobre calumniosa, sería ingenua y superficial. Se trata simplemente 
de que toda politización —aun inconsciente— produce enfrentamien- 
to con los demás. Tomando como ejemplo el aspecto económico, que 
tanta importancia ha tenido en las decisiones de la Judicatura y sobre 
el que tanto han insistido los comentaristas, es evidente que la apli- 
cación a los casos controvertidos de ciertas concepciones económicas 
da lugar a unas decisiones que no sólo favorecen a una persona 
en contra de otra —como sucede cuando la función judicial se limita 
a su esfera genuina—, sino también a unos grupos sociales de ám- 
bito nacional en contra de otros, puesto que la Judicatura americana, 
al fallar el caso objeto de litigio, anula o ratifica reglas de carácter 
general. Cierto que la Judicatura quizá no opere partiendo de unos 
intereses de grupo, sino de unos principios abstractos de los que de- 
duce conclusiones con implacabilidad lógico-formal; pero no es menos 
cierto que dichos principios no gravitan sobre la nada, sino que, co- 
mo todo complejo espiritual de índole económico-política, tiene unos 


(126) H. Finer: The Future of Government. London, 1946, pág. 133. 
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sujetos concretos a cuyos intereses están objetivamente vinculados. 
Cuando —como sucede en la generalidad de los países— los jueces se 
limitan a aplicar la ley y, consecuentemente, no tienen que entrar 
en tales consideraciones, hay una mayor garantía de imparcialidad 
objetiva ; mas con el sistema americano no ha lugar para ella, por 
muy morales y puras que puedan ser las intenciones subjetivas de 
los jueces. | 

Que el Tribunal aprémo haya seguido hasta hace unos doce años 


la tendencia conservadora, se explica si se tiene en cuenta que a tal 


magistratura se llega generalmente a una edad avanzada y, por con- 
siguiente, se opera con conceptos e ideas que se han hecho viejos. 
La remoción producida por Roosevelt y otras sustituciones a que 
dieron lugar fallecimientos de jueces, explicán en parte la nueva 
tendencia de la Judicatura. Pero sobre todo ello están las necesidades 


planteadas por la situación histórica, la conversión en convicciones 


generales de las que antes eran solamente parciales, y con ello la 
presión de la opinión pública. Si se nos permite esta comparación, 
diremos que la Judicatura americana es, a los conceptos que integran 
el Derecho, lo que las Academias son a las tendencias artísticas: las 
aceptan cuando están definitivamente aceptadas por los demás y más 
allá de toda discusión. | 

2. Ninguna constitución se muestra como algo acabado, sino 


como algo que abre y limita unas posibilidades sobre las cuales se 


va a desarrollar la existencia constitucional. Pero lo que ha de ser 
esta existencia depende de una serie de factores y circunstancias, y 
de la reacción de éstos sobre el esquema constitucional originario. 
Por lo que respecta a los Estados Unidos, si bien la dirección política 
del país es llevada a cabo sobre todo por el Presidente, en cambio el 
orden constitucional sobre el que se estructura el país es, ante todo, 
una creación de la Judicatura. La constitución americana —dice Cor- 
win— es, a la vez, instrumento y símbolo. Instrumento significa 
aquí un medio para el ejercicio del poder político positivo, para la 
creación de una Federación fuerte y efectiva, para marchar hacia ade- 
lante; símbolo significa limitación y prohibición, consagración del 
orden establecido, defensa de los intereses privados frente al poder 
público. En los tres principios considerados como fundamentales “de 
la constitución americana se manifiesta a la vez este carácter instru- 
mental y simbólico: a los principios simbólicos del federalismo, la li- 
mitación y la división de poderes, se unen los instrumentales de los 
poderes implícitos, la fortaleza de los poderes y la coordinación entre 
ellos. Pero quien en último término tiene la llave para equilibrar o 
desequilibrar lo instrumental y lo simbólico es la Judicatura. 
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Sin embargo, no puede desconocerse el hecho de que, a su vez, 
la Judicatura pueda estar sujeta y a veces condicionada por la pre- 
sión de la otra gran fuerza política, a saber : el Presidente. Mas con 
esta salvedad puede, en efecto, afirmarse que es la Judicatura quien 
principalmente condiciona, o al menos sanciona, la constitución vá- 
lida y vigente en los Estados Unidos. | | 


VIIM. Los DERECHOS INDIVIDUALES ; 


l. Consideraciones Eure 


El sistema de los derechos individuales se caracteriza Des las si- 
guientes notas : 

a) En primer lugar, por cierta imprecisión en cuanto a su su- 
jeto, que unas veces es “el pueblo” : otras, “los ciudadanos de cada 
Estado” ; otras, “los ciudadanos de los Estados Unidos”, y otras, 
en fin, la “persona”. Esta imprecisión terminológica ha dado lugar 
a distintas posibilidades con referencia al destinatario de estos de- 
rechos, que en ocasiones ha comprendido a los extranjeros y en oca- 
siones se ha limitado a los ciudadanos americanos, al tiempo que el 
término “persona” ha permitido la extensión de ciertos derechos cons-- 
titucionales —en especial el de propiedad— a las sociedades de dere- 
cho privado. 

b) Los derechos individuales establecidos y garantizados por la 


censtitución federal aparecen, de manera clara y patente, como li- 


mitaciones al poder político, sea éste el de la Federación, sea el de 
los Estados:  - 

1) Frente al poder federal se dirigen los preceptos del artículo 1, 
IX ; los del 3, 11, 3, y las enmiendas I-VITT; limitaciones que no son 
aplicables a los Estados miembros. 

1) A limitar a éstos se enderezan, en cambio, los preceptos del 
artículo 1, X, y las enmiendas XIII-XV y XIX. | 
Se da, pues, el caso de que hay derechos garantizados frente a 
los Estados miembros, pero que no lo están, en cambio, frente a la 
Federación, y viceversa, aunque la interpretación judicial ha tendido 
a una cierta homogeneización. Por lo demás, y en cuanto que cada 
Estado tiene su propia tabla de derechos, es claro que la esfera 
jurídico-política individual no es Uniforme para los ciudadanos de 

los Estados Unidos. 

c) Pero, aun ciñéndonos al sistema de derechos de la constitu- 
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ción federal, nos encontramos con que tienen un carácter fluyente, 
pues la constante interpretación judicial da lugar a que “una des- 
cripción de los derechos individuales que existen hoy podría no ser 
verdadera mañana”, pues si bien los derechos establecidos son fijos 
y estáticos, en cambio las condiciones en las que rigen y se aplican 


son constantemente cambiantes (127). Así, pues, las manifestaciones 


concretas de los derechos constitucionalmente establecidos, y los de- 
rechos y libertades subordinadas en que se despliegan, son variables, 
y el Tribunal Supremo ha declarado que su intervención en este as- 
pecto debe ser la de producir “un proceso gradual de inclusión y 
exclusión judicial”. 

d) En un país como son los Estados Unidos, con una sociedad 
estructurada en grupos autónomos pujantes :y vigorosos de diversa 
índole (económicos, raciales, etc.) la personalidad humana y su liber- 
tad no tienen que temer tanto al Estado cuanto a estos grupos, y de 
este modo, entre los derechos garantizados en la constitución y los 
individuos y grupos minoritarios se interfieren a veces poderes extra- 
estatales que hacen inoperantes las garantías constitucionales. El 
mensaje de Truman del 2 de febrero de 1948 es la demostración pa- 
tente de este hecho, al tiempo que el intento de superarlo (v. infra, 
página 451). | 


2. El sistema de derechos y su garantía 


Dado que la protección judicial de los derechos tiene una im- 
portancia relevante en el sistema constitucional de los Estados Uni- 


dos, acrecida por el significado de la Judicatura dentro de este sis- 


tema, procede estudiarlos de acuerdo con una división corriente en 
¡los manuales americanos, a saber : derechos sustantivos y derechos 
“procesales (o adjetivos), es decir, derechos propiamente dichos, y su 
principal garantía. 


A) Derechos sustantivos 
a) Derechos de libertad personal 


1). Libertad religiosa (de conciencia, culto, etc.), establecida en 
la enmienda l, y que lleva consigo no sólo la prohibición del Estado 
confesional, sino también cualquier trato discriminatorio a favor o 
en contra de una corporación religiosa. No significa la libertad para 


(127) A. Ogg y P. O. Ray: Essentials of American Government. New 
York, 1947, pág. 96. 











444 _Derecho. constitucional comparado 


prácticas que alteren el orden o la moral pública (por ejemplo, la po- 
ligamia de los mormones) ; pero sí acoge en su seno objeciones de 
conciencia para omitir ciertos deberes hacia el Estado, por ejemplo, 
el saludo a la bandera, habiendo sido declaradas inconstitucionales 
ciertas leyes de algunos Estados, en virtud de las cuales se había ex- 
pulsado a unos alumnos de la Escuela: por. negarse a efectuar dicho 
saludo fundados en objeciones de conciencia (128). | 

11) Libertad personal. Con arreglo a la enmienda; XIII, queda 
suprimida la esclavitud y la servidumbre involuntaria. Este último 
término ha sido ampliamente interpretado por la Judicatura al de- 
clarar ilegales diversos tipos de contratación de trabajo. La enmien- 


- da XIV establece que ningún Estado privará a persona alguna de su 


vida, libertad o propiedad sin el debido procedimiento legal, lo que, 
dada la interpretación que de esta cláusula ha hecho la Judicatura, 
sirve para garantizar al individuo frente a la acción legislativa. 

111) Inviolabilidad de domicilio, que sólo podrá ser allanado con 
el correspondiente mandamiento cal 

Iv) Libertad de palabra y de prensa, sujetas a las restricciones 
legales. Con arreglo al texto constitucional, tal libertad sólo está ase- 
gurada frente a la Federación, pero no frente a los Estados. Sin em- 
bargo, aparte de que éstos la reconozcan en sus constituciones, desde 
1920 el Tribunal Supremo ha mantenido que la palabra “libertad”, 
expresada en la enmienda XIV, incluye la libertad de prensa, de pa- 
labra y de agitación política, e incluso el derecho a enseñar lenguas 
extranjeras en escuelas privadas (129). 

-v) Libertad de reunión y de petición, que incluyen el derecho 


de hacer uso de la calle y de otros lugares públicos, así como el de 


manifestación y petición colectivas. 

vi) Derecho de propiedad (enmiendas 1 y XIV), que se extiende 
también a las personas colectivas. La vigencia concreta de este dere- 
cho ha estado condicionada a los diversos criterios sobre la propie- 
dad. A partir de los últimos veinte años, el concepto individualista 
ha ido cediendo ante los funcionales : el New Deal, los altos dere- 
chos reales por transmisiones hereditarias, la constante intervención 
estatal, etc., son manifestaciones de esta mutación. La defensa del 
derecho de propiedad mediante la cláusula del debido procedimiento 
sirvió para que la Judicatura declarase ilegales leyes sobre salarios 


(128) West Virginia State Board of Education. v. Barnette, 1943, 319, 
U. S., 624, frente al fallo en contrario en el caso Minervige School District 
De Gobitis (1940). 

(129) Near v. Minnesota, 1931, 283, U. S., 697. Schneider v. State of 
New Jersey, 1939, 308, U. S., 163. 
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mínimos, reducción de jornada, etc., a favor de los trabajadores ; 
pero, como hemos visto, a partir de 1937 hay un cambio de actitud 
en este aspecto. 

vir) Relacionada con la seguridad en las relaciones económicas 
está la cláusula que establece que las condiciones de los contratos no 
pueden ser alteradas por las-leyes de los Estados (1, X). Sin embargo, 


cuando durante: la crisis económica: algunos Estados promulgaron 


leyes de moratorias, el Tribunal Supremo falló declarándolas cons- 
titucionales en virtud del estado de necesidad y, sobre todo, de que 
en tal circunstancia la medida iba dirigida a un fin superior que era 
incluso supuesto de la existencia misma de los contratos. 


b) Derechos democráticos 


1) Igualdad ante la ley, tanto con referencia al propia Estado 
como con referencia a los demás Estados de la Unión. En primer 
lugar, la enmienda XIV establece que ningún Estado denegará a per- 
'ssona alguna dentro de su jurisdicción la igual protección de las leyes; 
en el segundo aspecto, el artículo 4, II, establece la paridad entre los 
ciudadanos de los diferentes Estados; pero, puesto que hace alusión a 
los ciudadanos, es claro que no protege a sociedades de otro Estado, las 
cuales, en consecuencia, pueden ser objeto de trato: discriminatorio. 

La igualdad ante la ley tiene sin duda una vigencia imperfecta 
en lo que se refiere a los negros, s1 bien la Judicatura ha tratado en 
ocasiones de neutralizar la situación. En 1896 (130), el Tribunal 
Supremo falla que la separación de razas (es decir, diferencia de lo- 
cales, autobuses, etc.) no deniega la igual protección ante las leyes 
cuando a ambas razas se les den posibilidades sustancialmente igua- 
les. Entre la jurisprudencia de los años últimos merece destacarse el 
caso Missouri ex rel. Games v. Canada, 305, U. S., 337, 1938, en el 
que se falla que el Estado de Missouri tiene, o que admitir a los ne- 


“gros en la Facultad de Derecho, o crear una Facultad para negros. 


(En casos similares, los Estados del Sur habían preferido pensionar 
negros para que estudiasen en las Universidades del Norte). En el 
caso Morgan v. Virginia, 328, U. S. A. 373, 1946, declara ilegal la 
discriminación entre negros y blancos en los autobuses destinados al 
tráfico interestatal, fundándose en que el establecimiento de dos líneas 
(una para negros y otra para blancos) cargaría indebidamente el 


(130) Plessy v. Ferguson, 1, 3, U. S., 537. 
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tráfico, y que en todo caso, y puesto que se trata de tráfico interesta- 
tal, la discriminación sería competencia de la Federación. 

11) Derecho de sufragio. La regulación del sufragio es compe- 
tencia de los Estados miembros, sujeta a ciertas intervenciones fede- 
rales (v. supra, pág. 398). En todo caso, sé. prohibe a los Estados 
la restricción del sufragio por razones de raza, color ¿o sexo. Sin 
embargo, algunos Estados del Sur exigen el pago de un impuesto 
electoral, así como cierto nivel de instrucción, que tiene como resul- 
tado práctico excluir no sólo a la raza negra, sino , también algunos 
estratos pobres de la blanca. | 


B)' Derechos procesales 


Las principales garantías de índole procesal son las siguientes : 


a) Ni la Federación ni los Estados pueden promulgar un bill of 


attaimder, es decir, un acto legislativo que imponga sin previo juicio 
sanción penal a una persona (1, X, 1). La Judicatura, fundándose 
en este principio, ha declarado ilegal una ley que excluía del ejercicio 
de las profesiones a quienes no jurasen lealtad a la Unión, ya que, 
según su criterio, imponía una penalidad sin proceso judicial (131). 

-b) No puede promulgarse una ley con carácter retroactivo. La 
jurisprudencia ha decidido, sin embargo, que tales leyes son válidas 
en materia civil siempre que no quebranten el principio de cosa Juz- 

gada, y en la criminal, cuando sean favorables al reo. 
¿ El recurso de habeas corpus, que además de su uso normal 


ha sido también utilizado para liberar a personas de presiones socia- 


les, por ejemplo, de la ejercida por sus parientes sobre una mujer 
que no quiere volver a ver a st esposo, etc. (132). 

d) El jurado funciona en los Estados Unidos para la acusación 
y para el fallo. 

En el primer aspecto, la enmienda V determina que ninguna per- 
sona estará obligada a responder por un delito capital o infamante, 
sino por acusación de un gran Jurado. Mientras que el país de ori: 
gen —Inglaterra— ha abolido casi totalmente este procedimiento, en 
cambio pervive en los Estados Unidos en la esfera federal y para 
delitos importantes. El gran Jurado está compuesto de doce a veinti- 
trés personas, elegidas popularmente, según el método establecido 
por la ley. Lo preside el juez, y ante él procede el fiscal a acusar a la 


(131) Cummings v. the State of Missouri, 4 Wag, 274 (1866). 
(132) F. A. Magruder y G. S. Claire: The Constitution. New York and 
London, 1933, pág. 125. 
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persona en cuestión ; sus razones son consideradas por el gran Ju- 
rado, que decide si ha lugar a procesamiento (133). | 

El segundo aspecto, es decir, el juicio por jurados, está estable- 
cido por el artículo 3, II, 3 y las enmiendas VI y VII. Se extiende 
tanto a la Federación como a los Estados para las materias crimina- 
_les, y en la esfera federal se aplica también a casos civiles basados 
en el common law y de cuantía superior a veinte dólares. 


-C) El debido procedimiento legal 


Una mención especial merece la garantía del due process of law. 
La enmienda V establece para la Federación, y la XIV para los Esta- 
dos, que nadie podrá ser privado de su vida, libertad o propiedad 
sin el debido procedimiento legal. Hasta 1880, este precepto fue in- 
terpretado por los Tribunales en un sentido que, indudablemente, 
respondía a la intención del legislador, a saber, como garantía de 
ciertas formas procesales (conocimiento de cargos, publicidad proce- 
sal, defensa adecuada, etc.). Pero a partir de esta fecha, y coincidien- 
do con cambios importantes en la estructura económico-social de los 
Estados Unidos, se modifica la interpretación de esta cláusula, que 
adquiere ahora un carácter sustantivo, según el cual el individuo po- 
see ciertos derechos, tal como el de propiedad, que le están garanti- 
zados por la constitución y que, consecuentemente, no pueden ser le- 
sionados o anulados por la legislación ordinaria, la cual será declarada. 
nula y no aplicable por los tribunales en el caso de que lesione tales: 
derechos. A partir de ahora, la cláusula del debido proceso se va a 
aplicar para anular aquellas leyes que tiendan a quebrantar los fun- 
damentos jurídicos del individualismo económico, y de este modo, y 
fundándose en el principio de la razonabilidad y oportunidad (v. su- 
pra, pág. 426 y s.) la cláusula será utilizada para anular las leyes 
tendentes a regular los salarios y la jornada de trabajo, la fijación de 
precios, etc. Mas como la cláusula del debido proceso no ha sido nun- 
ca definida de una manera precisa (134), la Judicatura ha podido des- 
arrollar una jurisprudencia flexible, no esclavizada a los puros princi-- 
pios, sino ceñida a las circunstancias del tiempo. El contenido social 
- que tal jurisprudencia haya podido tener, y los resultados prácticos. 
de su aplicación, no nos interesan de momento; lo único que nos 
interesa es la aplicación de tal precepto a la defensa de los derechos. 
individuales en general. 


(133) El Grand Jury tiene también competencia para presentar acusacio- 
nes bajo su responsabilidad. 
(134) Confr. Carr, pág. 148. 
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Y en este sentido hay que hacer notar que, si bien “el intento de 
persuadir al Tribunal Supremo de ampliar el significado de la palabra 
“libertad” se ha desenvuelto mucho más lentamente que el intento 
similar de obtener protección para la propiedad y los negocios contra 
la regulación gubernamental” (135), sin embargo, a partir de 1920 
se reconoce que “la libertad de palabra y de prensa... se cuentan en- 
tre los derechos personales y libertades protegidas por la cláusula del 
debido procedimiento” (136). Se trata de una declaración de princi- 
pios, pues el Tribunal concluye que la ley en cuestión ño era un ejer- 
cicio irrazonable y arbitrario del poder de policía, y, por tanto, sos- 
tiene su constitucionalidad. Pero en 1931 invalida una ley por restrin- 
gir la libertad de palabra y de prensa, fundándose para ello en el due 
process (137), a lo que siguen otros casos sobre la libertad religiosa 
y de reunión. 

Y, en fin, a partir aproximadamente de 1937, la Judicatura ha 
dado una nueva interpretación a la cláusula en cuestión, que R. J. Ha- 
rris (139) resume en los siguientes puntos: 1) No utilizarla como li- 
mitación de la legislación social, de las facultades tributarias y, en 
general, de la acción legislativa; 2) ampliarla a los casos que se refie- 
ran a la libertad de expresión, reunión y religión; 3) reducir su apli- 
cación frente a la acción administrativa, excepto en casos referentes 
a la deportación de extranjeros; 4) utilizarla en el sentido de mayor 
protección a las personas sometidas a proceso penal. De este modo ha 
considerado ilegales procesos con confesiones obtenidas mediante 
tormento (tercer grado), sin defensa adecuada, con coacción de testi- 
gos, etc. En resumen, que cabe hablar de una “decadencia” de la 


- sustantivización del debido procedimiento legal (139) para volver a su 


genuino sentido de garantía procesal. 


3. El derecho de necesidad 


El sistema constitucional americano ofrece dos posibilidades de 
suspensión de los derechos individuales : 
a) La suspensión del habeas corpus, que, según la constitución, 


sólo tendrá lugar “cuando lo exija la seguridad pública en los casos 


(135) Carr, pág. 179. 

(136) Gittow v. New York, 268, U. S., 652. 

(137) Near v. State of Minnesota ex rel. Olson, 283, U. S., 51. 

(138) R. J. Harris: Due Process of Law, en The American Political 
Science Review, vol. XLII, núm. 1 (febrero, 1948). 

(139) Confr. A. H. Kegy y W. R. Harbison: The American Constitution 
New York, 1948, págs. 783 y ss., donde se resumen también varios casos fa- 
llados por el Tribunal en este sentido. 
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de rebelión e invasión” (1, IX, 2). Nada dice, en cambio, el texto 
constitucional sobre quién tiene poderes para declararla. Durante la 
guerra civil lo hizo el Presidente Lincoln bajo su propia responsabi- 
lidad ; pero el Tribunal Supremo sentó la doctrina de que tal compe- 
tencia corresponde al Congreso, y que únicamente puede ser ejercida 


- por el Presidente en caso de que haya sido autorizado por aquel Cuer- 


po. En lo que respecta a los Estados, la regulación es. variable de 
unos a otros. La suspensión del habeas corpus no es un incidente de 
la ley marcial, pues cabe la primera sin que se proclame la segunda, 
al tiempo que-.es jurídicamente posible una situación de ley marcial 
que tenga el habeas corpus. 
b) La ley marcial (marcial law) puede ser definida como el 
“gobierno de una región o distrito cuando la administración civil 
ordinaria es sustituida temporalmente por las autoridades milita- 
res” (140). Las condiciones que se precisan para la proclamación de 
la ley marcial, así como el ámbito de la misma, han sido expresados 
de modo preciso por el Tribunal Supremo : “Si en caso de invasión 
o de guerra civil los tribunales están efectivamente clausurados y es 


imposible administrar justicia penal con arreglo a la ley, entonces, en 


el teatro de las operaciones militares activas, allí donde la guerra 
realmente prevalece, hay necesidad de proveer a un sustituto de la 


autoridad civil allí destruida a fin de preservar la seguridad del Ejér- 


cito y de la sociedad; y como no ha lugar a otro poder que el militar, 
es legítimo gobernar por régimen marcial (martial rule) hasta que 
las leyes puedan tener su libre curso. Así la necesidad crea este 
régimen, así también limita su duración; por ello, si tal régimen con- 
tinúa después de que los tribunales hayan sido restaurados, se trata 
entonces de una gran usurpación de poderes” (141). En resumen, la 
ley marcial es legítima cuando la situación sea tal que no permita la 
vigencia del derecho ordinario ; es ilegítima, en cuanto esta vigencia 
sea posible. 

A esta doctrina se la llamó la “regla del tribunal abierto” (open 


_court rule), y fue objeto de críticas por considerar que limitaba con- 


siderablemente las facultades de los mandos militares y que podía ser 
un obstáculo para el adecuado despliegue de éstos. En 1946, el Tri- 
bunal Supremo, al decidir sobre la legitimidad de la situación de ley 
marcial en Hawai (142), no toma en consideración dicha regla y ni 
siquiera la necesidad de que exista en el lugar guerra efectiva como 


(140) Munro: The Government of the United States. New York, 1947, 


página 498. 
(141) Ex parte Milligan, 4, Wall, 2, 18 (1886). 
(142) Cuya ley orgánica, de 1900, extendía la constitución americana a 
































450 E Derecho constitucional comparado 


condición necesaria para la proclamación de la ley marcial, pero 
falla ratificando de un modo general los principios mantenidos en el 
caso anterior, en cuanto que declara legal la ley marcial en dichas 
islas una vez que el peligro de invasión había dejado de ser inminen- 
te, dando, pues, paso a la doctrina de que, si bien no se requiere la 
efectividad actual y presente de la guerra, sí se requiere, en cambio, 
su inminencia real (143). 

La ley marcial en la Federación es proclamada por el Congreso 
o por el Presidente, en su calidad de comandante en jefe, cuando 
aquél no esté reunido. Dentro de un Estado, lo es, en general, por su 
legislatura o por el gobernador cuando aquélla no esté en sesión. 

Al igual que en Inglaterra, y al revés que en los Estados europeos 
continentales, no hay normas generales sobre los poderes y compe- 
tencias de las autoridades militares en caso de ley marcial, ni, por 


consiguiente, sobre el ámbito de los derechos suspendidos: las Órde- 


nes del comandante militar han de ser obedecidas, y las violaciones 
de ellas pueden ser sancionadas sumariamente por dicha autoridad. 
Pero, fuera de esto, “lo que la ley marcial es c pueda ser —dice una 
sentencia del Tribunal Supremo de Utah— depende tanto de la dis- 
creción del comandante que la proclama, que una descripción de su 
ejercicio en un caso raramente podría aplicarse a otro” (144). 

Esta falta de límite, en cuanto al desarrollo y ámbito de la ley 
marcial, en realidad solamente es formal, y en modo alguno les da in- 
demnidad o irresponsabilidad a los jefes militares para realizar actos 
más allá de los precisos. Las sentencias antes citadas son un ejemplo 


patente de ello. Pero, además, no es la judicatura el único límite que 


eñ la democracia americana encontrarían las desviaciones o excesos de 
poder de los comandantes militares (Congreso, opinión pública, Pren- 
sa), que, en todo caso, son responsables ante el Presidente en su cali- 
dad de comandante en jefe. Por otra parte, como ya hemos visto, 
la declaración de la ley marcial pertenece a las autoridades civiles. 


4. La nacionalización de los derechos individuales 


A) Como hemos visto anteriormente, la masa principal de dere- 
chos está sólo garantizada frente a los poderes federales, pero no fren- 
te a los estatales, al tiempo que otros lo están frente a los Estados, 


su territorio, de modo que sus habitantes gozaban de las garantías constitu- 
cionales de los ciudadanos de los Estados Unidos. 

(143) Dunkan v. Kahanomaku, 1946, 327, U. S., 304. 

(144) Ex parte Bright, 1, Utah, 145 (1874). 
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pero no frente a la Federación. Como, además, es patente que ciertos 
Estados han obstaculizado la vigencia de los derechos individuales o 
no les han proporcionado una defensa adecuada frente a los poderes 
sociales, es comprensible que hayan tenido lugar varios intentos para 
colocar el conjunto de los derechos individuales bajo la garantía in- 
mediata y directa de la Federación. Tales intentos han sido los si- 
- guientes : 

a) Tratar de persuadir al Tribunal Supremo de que las diez pri- 
meras enmiendas se dirigían a garantizar los derechos individuales, 
tanto frente a los Estados como frente a la Federación. Pero el Tri- 
bunal Supremo ha rechazado en general este criterio. 

b) La enmienda XIV establece que “ningún Estado podrá dictar 
ni poner en vigor ley alguna que reduzca los privilegios o las inmu- 
nidades de los ciudadanos-de los Estados Unidos”. Tal enmienda pa- 
rece que podría interpretarse de modo que extendiera su protección 
a los derechos civiles y políticos de los ciudadanos americanos y es- 
pecialmente a los garantizados en las diez primeras enmiendas. Pero 
el Tribunal Supremo falló tradicionalmente contra esta interpreta- 
ción como contraria al principio federal, y limitó tal cláusula a los 
derechos de índole económica. Sin embargo, como ya hemos dicho, 
en los últimos años ha rectificado este criterio. | 

c) Un tercer intento lo ha constituido la interpretación de la 
cláusula del “debido procedimiento legal”, de la que ya hemos tra- 
tado anteriormente. | 

B) Al mismo tiempo se ha tratado fabión mediante legislación 
ordinaria y de carácter adjetivo de hacer eficaces los derechos cons- 
titucionalmente establecidos y garantizados frente a obstáculos im- 
puestos por los Estados o por jentidades subordinadas en uso de su 
poder de policía, frente a poderes sociales o frente a turbas irrespon- 
sables, y que daban lugar a discriminaciones en el trato económico y 
social o a verdaderos crímenes, como, por ejemplo, el linchamien- 

o (145). Pero este intento sólo parcialmente ha tenido éxito. 

C) A ambos fines —nacionalización de los derechos individuales 
y vigencia efectiva de éstos— se dirige el mensaje del Presidente Tru- 
man presentado al Congreso el 2 de febrero de 1948, y cuyos puntos 
fundamentales son los siguientes : 

a) Vigilancia federal sobre la vigencia de los derechos indivi- 
duales, a cuyo fin propone el establecimiento de: a) una comisión de 
derechos civiles que, en contacto con el Presidente, revisará la polí- 


(145) Sobre este tema, Milton R. Konvitz: The Constitution and Civil 
Rigths, New York, 1947. 
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tica y práctica de los derechos, estudiará sus problemas específicos y 
hará recomendaciones frecuentes; b) una comisión mixta congresio- 
nal de derechos civiles cuya función es el estudio permanente de ma- 
terias legislativas relacionadas con tales derechos y la consideración 


de los medios más apropiados para su vigencia; c) el mantenimiento 


de la División de derechos civiles en el departamento dé Justicia. Se 
trata, pues, de órganos cuya función es la continua pEecaón de los 


derechos individuales. 


b) Extender la protección mediante la legislación ordinaria no 
sólo frente a las autoridades administrativas, sino también frente a 
los grupos, conjuraciones y personas individuales. 

c) “Es necesario —dice el Presidente— una medida federal es- 
pecífica contra el crimen del linchamiento” : nadie puede ser juzgado 
más que por un Tribunal imparcial, y en tanto que una persona ten- 


ga miedo al lynch no hay igualdad ante la ley. No es la primera vez. iS 


que se intenta una acción legislativa federal contra el lynch; pero 
hasta ahora siempre ha fracasado, en general, por oposición de los se- 
nadores de los Estados del Sur (146). | | 

d) Una protección fuerte mediante la legislación federal del de. 
recho de sufragio, protección que debe extenderse incluso a las elec- 
ciones internas de los Estados. Especialmente es necesaria la aboli- 
ción de las poll taxes de algunos Estados, así como la neutralización 
de las presiones electorales. 

e) El establecimiento de una comisión destinada a impedir las 
discriminaciones en las colocaciones y empleos. 

-f) Otras medidas, entre las que se cuentan las destinadas a pro- 


- teger extranjeros y naturalizados (147). 


146) Se han introducido bills en este sentido, en 1893, 1899 y, desde 1900, 
casi todos los años hasta 1940. Según datos recogidos por Konvitz (ob. cit., 
página 82) la mayoría de ellos provinentes de las investigaciones del Senado, 
en el período de 1889 a 1930 fueron linchadas 3.714 personas, de ellas 66 acu- 
sadas simplemente de haber insultado a una mujer blanca. Entre 1930 y 1935 
fueron linchadas 84 ; en 1943 hubo, al menos, tres casos. Sólo el 0,8 por 100 
de estos crímenes ha tenido consecuencias judiciales. Según la tesis de los 
adversarios de las leyes federales contra los linchamientos, la constitución fe- 
deral da derecho a los Estados para permanecer inactivos en lo que concierne 
al lynch. 

(147) El texto del mensaje puede verse en The Truman Program. Adres- 
ses and Messages by President H. S. Truman. Introduct by Senator F. 1. 
Myers. Washington, 1943-49. 


- IX. LA REFORMA FORMAL DE LA CONSTITUCIÓN 


Fue la comparación entre la constitución americana y la inglesa lo 
- que sirvió a Bryce de punto de referencia para su famosa clasifica- 
ción de las constituciones en rígidas y flexibles. Como es sabido, la 
constitución americana es el ejemplo típico de una constitución rí- 
gida, es decir, de aquella cuya reforma se lleva a cabo por órganos y 
métodos distintos de los del proceso legislativo ordinario. 

De la reforma trata el artículo 5.” distinguiendo dos fases de 
ella : la de iniciativa y la de ratificación. 

A) La iniciativa. Puede tener lugar : a) por el Congreso con el 
voto afirmativo de dos tercios de ambas cámaras, proponiendo el 
mismo Congreso el texto de la enmienda y sin que se precise que 
estén presentes más representantes y senadores de los necesarios para 
el guorum ordinario; b) por una Convención convocada por el Con- 
greso a requerimiento de las legislaturas de dos tercios de los Esta- 
dos. Este segundo procedimiento no se ha usado nunca. La iniciativa 
puede, pues, partir de la Federación o de los Estados. 

B) La ratificación, es decir, el acto por el cual el pueblo o los 
Estados de la Unión asienten a la enmienda propuesta, sustituyendo 
al Presidente en su competencia de sancionar las leyes. Dicho acto 
puede tener lugar : a) por las legislaturas de las tres cuartas partes 
de los Estados, o b) por convenciones reunidas en las tres cuartas 
partes de los mismos. Corresponde al Congreso decidir si se ha de 
usar uno u otro método de ratificación, y salvo en el caso de la en- 
mienda XXI (que abrogaba la XVITI, ley seca), siempre se ha em- 
pleado el primer método. 

- La judicatura ha sentado la doctrina : a) que la reforma constitu- 
cional es un “acto sustantivo” desconectado del proceso ordinario de 
la legislación, lo que, por otra parte, es característica de las constitu- 
clones rígidas ; b) que las legislaturas de los Estados, al intervenir 
en la sanción de la reforma, cumplen “una función federal derivada 
de la constitución federal y que trasciende a cualquier limitación que 
pudiera serle impuesta por el pueblo de un Estado” (148); c) por 
consiguiente, por “legislatura” se ha de entender lo que la constitu- 
ción federal entiende por tal, es decir, las Cámaras parlamentarias y 
no el proceso legislativo de un Estado determinado ni el sujeto de la 
decisión última en el proceso legislativo. Consecuentemente, el Tri- 


(148) Leser v. Garnett, 1922, 258, U. S., 130. 
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bunal Supremo ha negado competencia para sancionar la revisión a 
todo poder que trascienda a las Cámaras de cada Estado, declarando 
nula cualquier limitación impuesta en este respecto a las Cámaras 
por las constituciones de los respectivos Estados ; así, “por ejemplo, 
ha declarado'nulo un precepto de la constitución de: 1918 del Es- 
tado de Ohio, que decía : “El pueblo se reserva también para sí el 
poder legislativo de referéndum de la acción de la asamblea nacional 
en la ratificación y proposición de enmiendas a la constitución de 
los Estados Unidos” (149), y ha declarado sancionada una enmienda 
aprobada por la legislatura y rechazada por referéndum. 

Nada dice la constitución sobre el plazo dentro del cual ha de 
tener lugar la ratificación, silencio que ha motivado que algunas 
propuestas de enmienda estén pendientes de ratificación durante más 
de cien años. Cierto que éstas pueden considerarse como definitiva- 
mente abandonadas ; pero en 1869 se dio el caso de que en un es-- 
fuerzo para dar vigencia a una enmienda se consiguió que la legisla- 
tura de Ohio la aprobase ochenta años después de su presentación. 
La judicatura se ha declarado incompetente para fijar un plazo, pero 
entiende (150): a) que “la propuesta y ratificación no han de con- 
siderarse como actos inconexos, sino como etapas sucesivas de un 
-solo proceso (endeavor)”, de lo que se deduce de manera inmediata 
que no pueden estar separados por amplios espacios de tiem- 
po; b) que una propuesta de enmienda está relacionada con los sen- 
timientos y necesidades de un tiempo dado, y deja de tener sentido 
cuando ha transcurrido una gran etapa de tiempo. En consecuencia, 


+ el Tribunal llega a la conclusión de que la ratificación debe tener 
a “lugar dentro de un plazo razonable, y entiende que este plazo puede 


ser fijado por el Congreso como poder implícito o incidente al de 
determinar el método de ratificación, pareciéndole bueno el de sie- 
te años que fijó el Congreso para la ratificación de la enmienda XVIII. 
Pero el Congreso queda desde luego en libertad de fijar o no el pla- 
zo (151), de modo que hoy está pendiente de ratificación la enmien- 
da presentada en 1924 sobre el trabajo infantil. Sin embargo, desde 
la guerra civil la ratificación ha sido relativamente rápida, y la en- 
mienda aludida significa un caso excepcional. 

La enmienda constitucional se considera vigente, es decir, for- 
mando parte integrante de la constitución desde el momento de su 


(149) Hawke v. Smith, 1920, 253, U. S., 221. 
(150) Dillon v. Glass, 1921, 256, U. S., 368. 
(151) Colemas v. Miller, 1939, 307, U. S., 443. 
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ratificación por el último Estado necesario para conseguir los dos 
tercios. % | 

2. La constitución contiene una excepción expresa a este méto- 
do de reforma (152), a saber : que “ningún Estado podrá, sin su con- 

sentimiento, ser privado de la representación, igual para todos, a que 
en el Senado tiene derecho ”(Const., 5). Fuera de esta prohibición 
expresa queda en pie el problema de si el poder de enmienda es ili- 
mitado, es decir, de si, aplicando la distinción de Carl Schmitt, se 
extiende no sólo a la ley constitucional, sino a las decisiones funda- 
mentales de la constitución, problema que no deja de plantearse ante 
la judicatura con respecto a algunas enmiendas, por ejemplo, la 1X,. 
que parecía quebrantar la personalidad de los Estados. El Tribunal - 
Supremo, en los casos que se le han planteado, ha rechazado todo lí- 
mite al poder de reforma dentro del esquema constitucional. 

3. Para terminar, unas observaciones sobre el método de revisión 
en relación con el marco general de la constitución : a) es un método 
antidemocráticó, pues “una enmienda propuesta puede ser agregada 
a la constitución por treinta y seis Estados que contengan considera- 
blemente menos de la mitad de la población del país, o pueda ser 
frustrada por trece Estados con menos de la vigésima parte de la po- 
blación del mismo” (153), es decir, no toma en cuenta al pueblo de 
los Estados Unidos como totalidad, y el hecho de que la sanción ten- 
ga lugar por la legislatura o por las convenciones de los Estados, y 
de que en el primer caso lo sea a través de unos órganos precisos, 
acrece el papel de los Estados en el seno de la Unión, bien que como 
órganos federales ; b) en el segundo lugar, el proceso de enmienda 
es pesado y lento: son miles las enmiendas presentadas y 21 las apro- 
badas, lo que ha dado lugar a que la enmienda se haya. convertido en 
inoperante para adaptar la constitución de manera flexible a las ne- 
cesidades de cada tiempo y que esta misión haya pasado a la judi- 
catura, a la que pudo definir Wilson como “una especie de conven- 
ción constituyente en sesión continua” (154). 





(152) Literalmente, contiene dos ; pero la otra (“Ninguna enmienda he- 
cha antes del año 1808 podrá reformar el primero ni cuarto párrafo de la 
sección novena del artículo primero”) carece hoy de vigencia. 

(153) E. S. Corwin : La constitución norteamericana y su actual signifi- 
cado (trad. de R. M. Demaria). Buenos Aires, 1942, pág. 166. 

í (154) Cit por Corwin : Ob. cit, pág. 4. 



































Ta 
o 
i 
Y 
Y 
4 
SS 
NX 
Y 
NV 
' 
£ 
' N 
1 
en > E pra € ER is E a Eo ai nn pm —= === == = = sE 














EL DERECH 
E y eb LA Mart A : 


PAR W Sr y ÉS 
AR y ' E Soesdt d A % h t, hi 


PARTE HISTÓRICA 


pb OR varias razones, Francia ofrece un interés especial al historia- 
dor constitucional. Es la primera su extraordinaria riqueza de 
formas constitucionales, pues puede decirse que apenas hay sistema 
contemporáneo de gobierno que no haya tenido en ella una manifes- 
tación más o menos fugaz o permanente ; sigue que en ningún país los 
problemas constitucionales concretos han provocado tan rica, pro- 
funda y sutil literatura, gran parte de la cual ha adquirido significa- 
ción universal o al menos ha sido incorporada a la ciencia jurídico-po- 
lítica continental ; por otra parte, en Francia se manifiesta de modo 
especialmente claro la correlación entre la estructura social y la cons- 
titucional, entre las mutaciones y la estabilidad de una y otra; y, en 
fin —y con ello no pretendemos agotar la lista—, es campo especial- 
mente adecuado para ver hasta qué punto existe una línea de perma- 
nencia y continuidad histórica por debajo de los cambios externos. 
Por eso, y aunque se dé el caso notable de que Francia apenas haya 
producido obras generales de su historia constitucional, son varias las 
interpretaciones que se hacen de su desarrollo. Veamos las principales: 


I. INTERPRETACIONES DE LA HISTORIA CONSTITUCIONAL FRANCESA 
l. Interpretación cíclica 


Según Hauriou (1), dos corrientes de fuerzas y de ideas políticas 
han luchado permanentemente en Francia desde la Revolución : a) la 
corriente especialmente revolucionaria del gobierno por las asambleas 


(1) Hauriou : Précis de Droit Constitutionnel. París, 1923, págs. 325 y ss. 
457 
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representativas ; b) Ja corriente directorial, consular, imperial, pre- 
sidencial, preocupada de reforzar el poder ejecutivo, apoyándose di- 
rectamente en el pueblo por medio de plebiscitos. En ciertos interva- 
los, el equilibrio de ambas corrientes ha producido la combinación 
del régimen parlamentario. Mas no se ha tratado de un equilibrio de- 
finitivo, sino que ambas corrientes han seguido operando en su seno. 
Tales interacciones han dado lugar a la formación en la historia cons- 
titucional francesa de dos ciclos —el primero de 1798'a 1848, y el 
segundo de 1848 a la fecha en que Hauriou escribía—; que siguen la 
misma evolución : 1) período revolucionario de gobierno por las asam- 
bleas ; 2) un período de dictadura ejecutiva combinada con un ple- 
biscito, y 3) un período parlamentario. 


2. Interpretación evolucionista progresiva 


Como tales pueden calificarse aquellas interpretaciones que con- 
ciben la historia constitucional francesa como un desarrollo hacia rea- 
lizaciones cada vez más perfectas de los principios que la Revolución 
dio a luz. Con arreglo a este criterio, si bien no faltan retrocesos y en- 
sayos estériles, Francia, con su constitución de 1875, llegó a alcanzar 
un justo equilibrio de poderes frente a las desviaciones unilaterales 
de otras épocas; una superlegalidad constitucional, tan alejada de 
cambios poco meditados como de absurdas pretensiones de absoluta 
inmutabilidad ; un ponderado parlamentarismo, etc. Como corona- 
miento de la historia constitucional aparece, pues, un sistema que sin- 


_tetiza y equilibra las tendencias unilaterales anteriores, en el que los 


ensayos atrevidos e infructuosos dan paso a realizaciones maduras y 
eficaces que cristalizan en una estructura más equilibrada y flexible y 
con mayores posibilidades de vigencia. Tal es la tesis que yace en el 
fondo del Tratado de Barthélemy-Duez (2). Según Deslandres (3), la 
historia constitucional francesa se caracteriza por la oposición entre 
dos períodos que ofrecen el más absoluto contraste : el de 1789 a 1870, 
que está lleno de revoluciones, y en el que catorce regímenes se suce- 
den con velocidad desconcertante, y el que comienza en 1870, caracte- 
rizado por la más absoluta estabilidad. Pero tal estabilidad aparece 
como resultado de un proceso, pues incluso las mutaciones del primer 
período han sido presididas por un orden y un ritmo, mientras que los 


(2) Barthélemy-Duez : Traité élémentaire de Droit Constitutionel. Pa- 
rís, 1933. | 

(3) -M. Deslandres : Histoire Comstitutionnelle de la France de 1789 4 
1870. París 1933; v. especialmente I, págs. 9-13, y IT, págs. 730 y ss. 
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años que van de 1789 a 1814 están llenos de oposiciones radicales en 
espacios muy breves de tiempo; en cambio, la etapa de 1814 a 1870 
presenta revoluciones que tienden a espaciarse. Además, en esta úl- 
tima etapa no hay en el fondo más que un único régimen parlamenta- 
rio, si bien con expresiones diversas y ligeras excepciones. De este 
modo, un período de semiestabilidad se opone a un período de inesta- 
bilidad extrema y prepara el período de estabilidad absoluta. Y, 
consecuentemente, la sucesión de regímenes no se manifiesta como un 
caos, sino como gobernada por un orden y una lógica. Falta saber 
cómo interpretarían estos autores la constitución de la IV República : 
si como una ratificación o como una negación de la línea general de 
desarrollo. | 

Esta duda no se plantea, en cambio, con Burdeau (4), según el 
cual, por encima de los cambios de régimen, cabe descubrir cierto 
orden, es decir, una especie de plan que asegura la cohesión de los re- 
gímenes y les da el significado de una evolución hacia una democracia 
cada vez más perfecta. La revolución abre las posibilidades políticas 
a la realización democrática, si bien sus propios excesos la incapacitan 
para ello. El Imperio cierra, pero no niega la revolución, y de esta 
manera estabiliza sus conquistas. Con la Restauración, la idea demo- 
crática parece retirarse ; pero, en realidad, lo que hace es introducirse 
bajo la forma tímida de una monarquía parlamentaria. En 1848 es un 
ensayo prematuro de transformar la democracia política en democra- 
cia social; pero con todo da nacimiento a un movimiento obrero que 
combate o utiliza las instituciones políticas. El II Imperio estabiliza 
el sufragio universal. La experiencia de la Comuna hace que la cons- 
titución de 1875 no sea favorable a la integración de las masas obre- 
Tas; pero, a partir de 1884, una verdadera democracia vendrá a nu- 
trir los cuadros propios de la democracia política. Así, pues, un 
mismo ideal con relaciones cada vez más perfectas ha inspirado todo 
el curso constitucional. ) 


3. Interpretación dialéctica | 


Según Trotabas, existe una solidaridad dentro de la pluralidad 
de las constituciones, pues “todo régimen constitucional es función 
de los regímenes que le han precedido, y en relación con ellos marca 
a la vez una reacción y una consolidación” (5). La reacción se limita, 


(4) G. Burdeau: Cours de Droit Constitutionnel. París, 1947, pági- 
nas 114-115. 

(5) L. Trotabas : Constitution et Gouvernement de la France. París, 
1930, pág. 34. 
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en general, a los caracteres externos ; la consolidación, por el contra- 
rio, llega al fondo de las instituciones y actúa sobre el plano interno 
de la organización jurídica de los poderes ; 1791 consolida un Gobier- 
no minoritario, la Convención consolida la soberanía nacional, el Con- 
| sulado consolida las conquistas de la Revolución y la misma Carta. 
| de 1814 consolida los derechos públicos de los franceses, Otras notas: 
del desarrollo histórico constitucional francés son, según Trotabas, 
la incertidumbre política (hasta 1875) y la responsabilidad de los 
gobernantes, bien por métodos jurídicos, bien nOs LOCOS revolu- 
cionarios. 
Pero, sin ningún género de dudas, el más penetrante análisis dia- 
léctico de la historia constitucional francesa se debe a Lorenz Von 
Stein (6), si bien su mirada ha de detenerse en 1849. Aplicando su 
| - concepto de constitución —al que nos hemos referido en otro lugar 
| | | (supra, págs. 49 y ss.).— interpreta la historia constitucional de Fran- 
cla como el resultado de una contraposición dialéctica entre la so- 
| | ciedad y el Estado, como enfrentamiento de los grupos dotados del 
| 





poder económicosocial y del sistema de ideales y valores de que son 
portadores con las formas jurídico-constitucionales y los principios 
que las inspiran. Las mutaciones constitucionales representan, pues, 
el proceso que establece la concordancia de las formas jurídicas con: 
los cambios estructurales de la sociedad. 


4. La simple sucesión de periodos homogéneos 


Según Marcel Prélot (7), dada la pluralidad de regímenes que 
- ha tenido Francia sería vano y engañoso tratar de reducir la explica- 
| | ción de su historia constitucional a una línea o a la actuación de un 
| solo factor. Lo único que cabe es agrupar tal historia en cinco fases, 

cada una de ellas amalgamada por una singular característica : 1) el 
| período de 1789 a 1799, que engloba tres constituciones, y de carác- 
| ! ter revolucionario en cuanto al fondo y a la forma ; 2) el de fin de 
| 1799 a 1814, también con tres constituciones, y cuya característica 
esencial es el factor dictatorial ; 3) el de 1814 a 1848 o período de la 
po | diarquía monarco-plutocrática y caracterizado, por consiguiente, por 
el compromiso; 4) el de la constitución de 1848 y las constituciones. 


| (6) L. Von Stein: Geschichte der Soziale bewegung in Frankreich von 
| 1789 bis auf unsere Tage (1850). Ed. moderna, Munich, 1921, 3 tomos. Con- 
fróntese mi trabajo La teoría de la sociedad en Lorenz von Stein, en la Rev. 
de Estudios Políticos, núm. 47 (1949), donde se expone la dialéctica de la 

ba estructura social y la constitución política. 
| i (7) M. Prélot : Précis de Droit Constitutionnel. París, 1950, págs. 47-49. 








del II Imperio, y cuyo rasgo general es la vinculación del sufragio 
universal y del poder personal; 5) el período de la República parlamen- 
: taria o III República; 6) el de los regímenes provisionales (1940-46). 


58. Conclusión 


: | Como resultado y, a la vez, toma de posición ante las teorías ante- 
riores podemos llegar a las siguientes conclusiones : 

Hasta la IV República cabe en efecto, distinguir dos períodos : 
el primero, de 1789 a 1875 con todas las notas de inestabilidad, cam- 
bios bruscos, etc., a que antes se ha hecho mención ; el segundo, de 
1875 a 1940, caracterizado por la estabilidad constitucional, y en 
el que las oposiciones políticas, de cuya tensión no se puede dudar, 
se resuelven sin alterar fundamentalmente la constitución. 

Pero reconociendo la diferencia entre estos dos períodos cabe con- 
siderar la historia constitucional francesa como una estructura homo- 
génea, ya que, de modo general, el problema ha sido casi permanen- 
temente el de ordenar la convivencia política con arreglo a los prin- 
cipios jurídico-políticos fundamentales de la Revolución, pues, en 
todo caso, los ensayos de renuncia total a ellos no se han mostrado 
viables. Ahora bien, bajo la constante de esta unidad de principios, 
sobre la que volveremos más adelante (imfra, pág. 491), ha variado el 
modo concreto de su interpretación, contenido y realización, y la 
diversidad de situaciones ante las que han tenido que hacerse valer. 
Estas situaciones han estado integradas ante todo por la diversa es- 
tructura de la sociedad francesa, a la que hemos de recurrir si quere- 
mos tener una idea clara del desarrollo constitucional, e incluso de su 
división en dos períodos bien diferenciados. ( 

La revolución destruyó la ordenación política, económica y social 
del antiguo régimen. Una nueva estructura social y económica se fue 
formando por sí misma como resultado inmanente a las fuerzas des- 
encadenadas ; pero en lo que respecta a la constitución política, los 

- núcleos dirigentes del tercer estado fueron pronto rebasados por las 
capas extremistas de la pequeña burguesía (constitución convencional 
de 1793). A partir del Directorio, se intenta poner las fuerzas socia- 
les en orden, y para ello se necesita de un poder fuerte y concentra- 
do, pero que deje a salvo los supuestos de la nueva estructura social. 
Tal fue la misión de las constituciones del Imperio. Pero la paz in- 
terior y la guerra exterior permiten la cristalización de una burgue- 
sía, que, a la caída de Napoleón, se cree lo bastante fuerte para parti- 
cipar del poder (Carta de 1814). Los grandes negocios de la época 
llamada de la restauración y las provocaciones de Carlos X dan lugar 
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a la disolución definitiva de la nobleza como poseedora del poder 
político, y al paso a la franca monarquía burguesa, es decir, a un 
sistema en el que el poder político queda limitado a los estratos más 
ricos de la población, y del que la nobleza es excluida én tanto que 
estamento (Carta de 1830). Mas, paralelamente al desarrollo capita- 
lista, comienza a surgir el proletariado y la nueva clasé media, fuer- 
zas.que hacen acto de presencia en la revolución de 1848 y cuyo 


sistema ideológico no deja de poner su sello en la constitución de 


dicho año. El 11 Imperio ordena de nuevo las fuerzas sociales, pero 
se liberaliza poco a poco, a medida que la burguesía se recupera 
del susto del 48. En 1870, las clases dirigentes están bajo dos duras 
experiencias : la de la Comuna y la de un Imperator en la jefatura 
del Estado, Imperator que llevó al país a desgraciadas aventuras. 
Ante esta situación piensan en un rey burgués, que no encuentran, y 


entonces surge por casualidad y de mala gana una constitución re- 


publicana tímida y conservadora, pero que, a pesar de todo, se afirma, 
gracias a que la estructura social que la sustenta ha alcanzado por 
su parte uña mayor cristalización y estabilidad. La razón es que, por. 
un lado, las fuerzas de la revolución, después de la experiencia de 
la Comuna, tienen como objetivo mis la integración en el Estado 
burgués que la destrucción de éste, y la confusa ideología anterior, 
propicia a movimientos desesperados, es sustituida por un socialismo 
reformista que trata de realizarse en los cuadros de la democracia 
política. Por otro lado, la burguesía francesa aparece más homo- 
génea, sin apenas fisuras, y con la sensación de seguridad que le daba 


el. haber superado el estadio de formación. La constitución de la 
TIT República cayó al golpe de la guerra; por consiguiente, no po- 


demos saber si habría resistido los cambios en la estructura social y 
política de Francia, es décir,* si hubiera podido mantenerse ante el 
desarrollo de un partido proletario organizado para el asalto al poder, 
y ante una burguesía escindida y con importantes grupos antidemo- 
cráticos en su seno. 


ll EXAMEN DE LAS CONSTITUCIONES 


l. Las constituciones revolucionarias 
A) La constitución del 3 de septiembre de 1791 


La primera constitución revolucionaria es la del 3 de septiembre 
de 1791. Fue puesta a la cabeza de ella la “Declaración de los dere- 
chos del hombre y del ciudadano”, aprobada por la Asamblea el 
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'26 de agosto, y por el rey, el 5 de octubre de 1789. De este modo, la 
nueva constitución adquiere una estructura que se haría clásica para 
el desarrollo constitucional posterior, y que ya se había manifestado 
en algunas de las constituciones americanas. Esta estructura establece 
la distinción entre parte dogmática (derechos individuales, límites y 
obligaciones del poder estatal) y parte orgánica (estructura, atribucio- 
nes y relaciones de los órganos del Estado). | 

Sobre el significado de la Declaración de derechos para el con- 
junto del desarrollo del derecho constitucional francés, tendremos 
que insistir a lo largo de todo este capítulo ; pero, con todo, hemos . 
de referirnos aquí a sus líneas genera!es. En cuanto a su origen his- 
tórico, es un hecho firmemente decidido que tal Declaración estuvo 
inspirada en las de los: Estados norteamericanos recién emancipados 
de Inglaterra (supra, pág. 333). Mas si esta procedencia es clara, no 
es menos cierto que, en su esencia, es una obra fundamentalmente 
francesa, tanto por su racionalidad como por el pathos que la inspira 
y su sentido ideológico. En cuanto a su significado, fue norma gene- 
ral de los historiadores de uno y otro lado, verla —para alabarla o 
para denostarla— como una pura obra del racionalismo. Como posi- 
ción tipo, podemos reproducir la del más entusiasta de los historia- 
dores del siglo xIx. Según Michelet, “se trataba de dar desde lo alto, 
en virtud de una autoridad soberana, pontifical, el credo de una nue- 
va época. ¿De qué autoridad ? De la razón, discutida por un siglo en- 
tero de filósofos y de pensadores profundos, aceptada por todos los 
espíritus e introducida en las costumbres, decretada al fin, formula- 
da por los lógicos de la Asamblea Constituyente... Se trataba de im- 
poner por la razón como autoridad aquello que la razón había en- 
contrado en el fondo del libre examen” (8). Palabras parecidas, pero 
con sentido opuesto, se encuentran en los filósofos e historiadores 
- de la reacción y contrarrevolución. 

Cierto que la Declaración está colocada bajo las ideas de la Ilus- 
tración, pero no es menos cierto que tales ideas aparecen vinculadas 
a la situación concreta de la Francia de esta época, y por ello su 
contenido positivo se expresa no tanto en unos derechos históricos 
cuanto en unos derechos destinados a impedir los abusos del hasta 
entonces poder absolutista francés, precisamente en aquellas esferas 
en que mayor había sido su injerencia. Con arreglo a todo esto, 
pueden sintetizarse sus rasgos capitales del modo siguiente: a) Se 
trata de una adhesión formal a los principios iusnaturalistas, a unos 


(8) Michelet : Histoire de la Révolution frangaise (en Segnac: La Révo- 
lution de 1789. París, 1934, t. 1, pág. 162). 
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derechos “naturales” que “nacen” con el OE de manera que la 
ley no hace más que “reconocerlos” o “declararlos”, pero no “es- 
tablecerlos” ; b) bajo la influencia de Rousseau, parte de la bondad 
natural del hombre, que implícitamente rechaza la tesis del pecado 
original, pues “la ignorancia, el olvido o. eh desprecio de los dere- 
chos del hoímbre'son las únicas causas de los males públicos y de la 
corrupción de los Gobiernos” ; c) pero lo decisivo desde el punto de 
vista jurídico-político es que limitan la soberanía del Estado en cuan- 
to que éste ha de actuar dentro de los límites que le imponen tales 


derechos, y, por consiguiente, bajo la soberanía de la ley, principio 
- que se establecerá patentemente en la parte orgánica de la constitu- 


ción ; d) la parte dispositiva de la Declaración contiene tres clases 
de disposiciones : las relativas a los derechos de libertad, las que se 


refieren a la igualdad y las que conciernen a otros principios de de- 


recho público. El carácter histórico concreto del documento se ex- 
presa de modo claro en los derechos que regula. Estos son : la libertad 
personal, la del pensamiento y su manifestación (palabra, escritura 
y prensa), y la de propiedad, es decir, precisamente aquellas esferas 
de la acción individual que habían sde objeto de particular ataque, 
o aquellas que constituian una reivindicación política en la situación 
de la época. Deja, empero, de reconocer materias tan sacrées y natu- 
rales como la libertad de cultos (en realidad sólo establece la toleran- 
cia), la libertad de enseñanza, la de domicilio, la de reunión y asocia- 
ción, la de comercio e industria, etc., algunas de las cuales ya serían 


“reconocidas como sacrées et inaliénables por la constitución de 1793. 
Más: amplio es el reconocimiento de la igualdad, que hundía la es- 


tructura social francesa con su ordenación estamental : se afirma la 
igvialdad natural, el derecho de todos a concurrir a la formación de 
la ley y a optar a los cargos públicos sin más distinciones que su ca- 
pacidad, sus virtudes y sus talentos ; la ley es, en fin, la misma para 
todos, y la contribución se repartirá en proporción a la riqueza. 
Otros principios de derecho público son la soberanía nacional, de la 
que nos ocuparemos después, y la separación de poderes. Sin esto y 
sin el reconocimiento de las libertades individuales, dice la Declara- 
ción, “no existe constitución”, con lo cual se introduce una de las 
notas capitales del concepto racional normativo de constitución. 


Tanto la Declaración de derechos (art. 3.% como la constitución 

E a E > 
propiamente dicha (tít. TIT, art. 1.*”), parten de la afirmación de la 
soberanía «nacional ; así, se introdujo un principio que, con excep- 
ción de la monarquía restaurada, se convertiría en una de las constan- 
tes del Derecho constitucional francés. Se inicia con ello simultánea- 
mente una nueva base de legitimación del poder del Estado frente 








a la antigua legitimidad monárquica, y un supuesto para una re- 
estructuración de los órganos estatales. Así, pues, la nación es sobe- 
rana. Pero ¿qué significa la nación ? Nación es aquí un concepto po- 
lémico, no sólo contra la antigua política de Francia, sino también 
contra su anterior estructura social. Se trataba de despojar al rey de 
su soberanía ; pero como la soberanía no existe sin una persona que 
la ejerza, surge entonces el concepto de nación como personificación 
del pueblo: “Había una persona soberana —dice Barthélemy—, que 
era el rey. Era necesario encontrar otra persona soberana que se di- 
rigiera contra él. Entonces los hombres de la Revolución han encon- 
trado esta persona soberana en una persona moral: la nación. Han 
quitado la corona al rey y la han puesto en la cabeza de la nación” (9). 
Mas, en concreto, ¿quién componía esta nación ? Precisamente, en la 
respuesta que, por boca de Sieyés, da el pensamiento de la época a 
esta pregunta, tenemos otra manifestación del carácter combativo 
del concepto, pues Sieyés, conscientemente, excluye de la nación a los 
estratos privilegiádos, ya que para que una nación subsista y prospere 
—dice— son necesarios trabajos particulares y funciones públicas : 
los primeros pesan exclusivamente sobre el tercer estado (es decir, 
sobre los campesinos y la burguesía), y en su parte preponderante y 
penosa, también los segundos. Así, pues, “el tiers abraza todo lo que 
pertenece a la nación, y lo que no sea el tiers no puede considerarse 
como perteneciente a la nación”. En consecuencia, la nueva concep- 
ción comienza por poner fuera de la nación a las clases privilegiadas, 
pues en tanto un État está dividido en états no constituye una na- 
ción (10). Con esto queda claro lo que sociológicamente significa “so- 
beranía nacional”, y cómo, al igual que los derechos del hombre, no 
representa un mero concepto racional, sino la expresión ideológica 
de una situación histórica concreta. 
- La nación ejerce sus poderes mediante representantes. Se trata, 
por tanto, de una constitución representativa (art. 2.”, tít. ID). Y 
precisamente en la estructura de la representación es donde se ex- 
presa de modo concreto el significado social de la constitución, pues 
con arreglo al sistema de sufragio quedan totalmente al margen de la 
actividad electoral unos tres millones de adultos, número que se am- 
plía para los grados superiores del sistema electoral. 

La constitución establece otro principio decisivo del Derecho pú- 
blico moderno : il n'y a point en France d'autorité supérieure a celle 


(9) Barthélemy-Duez : Ob. cit., pág. 74. 
(10) Sieyés: Qu' est-ce que le tiers état?, págs. 30-32 de la ed. de París 
- de 1888. 
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de la loi; con ello se afirma el Estado de derecho; no mandan hom- 
bres, sino leyes, y los órganos del Estado son tales órganos y pueden 
exlgir obediencia sólo en cuanto son expresión de la ley, pues hasta 
el mismo rey ne régne que par elle et ce n'est qu'au nom de la lot 
qu'il peut exiger lobéissance (art. 4.*, cap. II, sec. 1).: 

La constitución es todavía monárquica, pero el rey és concebido 
como delegado de la nación y sujeto a la soberanía de la ley; por 
consiguiente, queda convertido en órgano del Estado. La antigua ins- 
titución del derecho divino se transforma, pues, en un ¿Órgano de de- 
recho positivo. Se establece una separación rigurosa de poderes, pero 
con manifiesto predominio del legislativo. Así, el rey ni convoca, 
ni suspende, ni disuelve la Asamblea ; tiene veto, pero sólo suspensi- 
vo ; carece de iniciativa, si bien puede “invitar al cuerpo legislativo 
a tomar un cbjeto en consideración”. A su vez, la Asamblea carecía 
de fiscalización sobre el ejecutivo, pues la persona del rey era sagra- 
da e inviolable, y los ministros sólo estaban sujetos a responsabilidad 
penal. Sin embargo, el predominio de la Asamblea se manifiesta en 
las importantes atribuciones de índole ejecutiva que le están conferi- 
das, tales como el nombramiento de los principales funcionarios, la 
vigilancia de la administración departamental, la declaración de gue- 
rra, la ratificación de tratados, etc., pudiendo en determinadas cir- 
cunstancias proceder a la deposición del monarca. Todo ello hacía del 
rey una figura tan débil, que Jellinek duda en contar esta constitu- 
ción entre las monárquicas. 


B) La constitución de 1793 

. El 10 de agosto de 1792 fue destruida la monarquía, y el decreto 
de 21-22 de septiembre del mismo año dice en su artículo 1.” que 
“la Convención Nacional decreta por unanimidad que la realeza es 
abolida en Francia”. Se instituye entonces un Gobierno revoluciona- 
rio que concentra en sí todos los poderes y que pasa por tres etapas : 
en la primera, el conjunto del poder pertenece a la totalidad de la 
Convención, que gobierna a través de comisarios, del Tribunal cri- 
minal extraordinario, de los Comités comunales y de métodos como la 
mase hors la lot; en la segunda etapa, los poderes son ejercidos por los 
Comités de la Convención, especialmente por el Comité de Salud 
Pública y el Comité de Seguridad General, y la tercera, en fin, prác- 

ticamente, por la dictadura personal de Robespierre. 
En 1793, la Convención aprobó una constitución que jamás tuvo 
vigencia, pero que, a pesar de ello, es un importante documento 
en la historia constitucional, pues expresa el más acabado ejemplo 


| | 
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de constitución democrática. Elaborada y aprobada bajo el terror, 
fue realmente una de las manifestaciones de la dictadura jacobina. 
“Se podría casi decir —dice Deslandres (11)— que fue una constitu- 
ción otorgada, como lo sería más tarde la Carta de 1814, pe una 
autoridad superior que no admitía discusión.” | 

La acentuada tendencia democrática hace que la constitución lleve 
en su seno la confusión de poderes. Va también precedida de una 
declaración de derechos que no sólo reproduce la mayoría de los de 
1789, sino que además expresa un nuevo ideal social al no reconocer 
la “domesticidad” de los servicios, que reduce a puras relaciones con- 
tractuales, y al establecer el deber de la sociedad de proporcionar > 

socorro, subsistencia y trabajo a los ciudadanos que lo necesiten ; uno 
de los derechos proclamados es, en fin, el de la insurrección. 

La constitución no habla de “soberanía de la nación”, sino de 
“soberanía del pueblo”, y desde el punto de vista orgánico, su carác- 
ter democrático se manifiesta en las siguientes notas : 

a) El sufragio es universal y directo, y el mandato de los repre- 
sentantes dura solamente un año, principio genuinamente democráti- 
co, pues mientras más corto sea el plazo, tanto menor será la sepa- 
ración de voluntad de los representantes y de los representados. Ade- 
más, los mandatarios y agentes del pueblo carecen de inviolabilidad. 

b) Las leyes quedan sometidas a la sanción popular : un proyecto 
aprobado por la Asamblea necesita para convertirse en ley que en un 
plazo de cuarenta días no haya protestado contra ella la mitad más 
uno de los colegios municipales. En caso contrario, hay que some- 
terla a una especie de referéndum. Se trata, en definitiva, de un sis- 
tema con importantes elementos de democracia directa, pues, además, 

c) La iniciativa de reforma constitucional pertenece también al 
pueblo, y es llevada a cabo por una Asamblea especialmente elegida 
para ello. 

d) El Cuerpo legislativo reúne el conjunto de los poderes legis- 
lativos y ejecutivos ; sus actos, en el primer aspecto, son leyes ; en 
el segundo, decretos. Elige un Consejo ejecutivo de 24 miembros, 
“encargado de la dirección y vigilancia de la administración gene- 
ral; no puede actuar más que en la ejecución de las leyes y de los 
decretos del Cuerpo legislativo” (art. 65). Este Consejo nombraba, 
fuera de su seno, a los “agentes en jefe de la administración general” 
que no constitulan colegio, y cuya revocación correspondía a dicho 
Consejo ejecutivo, en tanto que era atribución del legislativo la fija- 
ción de su número y funciones. 








(11) Deslandres : Ob. cit., t. 1, pág. 282. 








—_—— 
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En resumen : frente a un legislativo poderoso, el Gobierno estaba 
dividido en dos órganos : un ejecutivo superior muy numeroso y una 
especie de ministerio carente de unidad en doble dependencia del 
Consejo ejecutivo y del Cuerpo legislativo. 


C) La constitución del año III 


La constitución del año III o constitución directorial fue redac- 
tada después de la derrota de los partidos revolucionarios. En conse- 
cuencia, se caracteriza por su sentido cónservador y su desconfianza 
hacia los excesos de los poderes particulares del Estado. Va precedida 
de una declaración de derechos y de deberes de los ciudadanos. Los 
derechos proclamados no sólo lo son con menos entusiasmo y énfasis 
que en las constituciones anteriores, sino que también más reducidos 
en número, bien porque desaparezcan definitivamente del texto cons- 
titucional (por ejemplo, el derecho al trabajo, a los socorros públicos 
y a la insurrección), bien' porque pasen a formar parte del título XIV 
de la constitución bajo la rúbrica de “Disposiciones generales” (liber- 
tad de opinión, de expresión del pensamiento y de palabra). Fue pre- 
tensión de los autores de la constitución huir de lo retórico y de las 
“concepciones metafísicas”, cosa que quizá consiguieran en lo que 
concierne a los derechos, pero no en su intención cuando se ocupa de 
los deberes, toda vez que las normas establecidas no rebasaban el 


campo puramente moral. | 
La soberanía "ya no reside en la “nación” (como en 1791), ni en 


“e pueblo”: (como en 1793), sino en “la universalidad de los ciuda- 


danos franceses” (art. 2.*), y la ley queda definida como “la voluntad 
general expresada por la mayoría de los ciudadanos”. Por consi- 
guiente, interesa saber quiénes eran estos ciudadanos ; según la cons- 
titución, para ser ciudadano francés era necesario, además de las cir- 
cunstancias ordinarias, pagar una contribución directa que, para el 
derecho de sufragio, fue valorada más tarde entre 150 y 200 jornadas 
de trabajo. Pero a esta limitación cuantitativa de los ciudadanos ac- 
tivos se unía la cualitativa de sus atribuciones, que quedaban redu- 
cidas a la elección de los representantes, y aun esto, por sistema indi- 
recto y con arreglo a una regulación estricta, fruto de la desconfianza. 

En el aspecto orgánico establece la más rígida separación de pode- 
res reconocida en la historia de Francia. Por primera vez el legislati- 
vo se fracciona en dos Cámaras : el Consejo de los Quinientos y el 
Consejo de los Ancianos. El último aprueba o rechaza en bloque lo 
que ha votado el primero, y ambos son permanentes y se renuevan 
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por tercios todos los años. No hay jefe del Estado, pues el poder eje- 
cutivo está confiado a un Directorio de cinco miembros elegidos por los 
Consejos. La separación entre ambos poderes es absoluta : no hay por 
parte del ejecutivo ni proposición, ni iniciativa, ni, en realidad, veto, 
ni derecho de disolución ; a su vez, el legislativo no tenía posibilidad 
de influir sobre el ejecutivo. De este modo, en caso de conflicto entre 
ambos poderes no se ofrecía constitucionalmente medio alguno para 
salir de la crisis. Así, cuando se produjeron estos conflictos, una y 
otra parte tuvo necesidad de recurrir a los golpes de Estado, uno 
de los cuales, el de 18 de brumario, dado por Bonaparte, terminó con 
el Directorio y dio paso al Consulado. 


2. Las constituciones napoleónicas (“Constituciones del Imperio”) 


Mucha menor significación que las anteriores tiene para el futu- 
ro constitucional francés y para la formación de su doctrina las lla- 
madas oficialmente Les constitutions de l1'Empire. La base de ellas 
está formada por la constitución del año VIII (Consulado), a la que 
se añaden el Senado-consulto de 1802 (Consulado Vitalicio) y el de 
1804 (Imperio). 

Como líneas maestras que permanecen a lo largo de todo este 
período pueden considerarse las siguientes : 

a) Las tres constituciones tratan de un modo consciente de ase- 
gurar y mantener el poder personal de Napoleón. 

b) Particularmente, las dos últimas son expresión del cesarismo 
democrático : el poder pertenece originariamente al pueblo, pero lo 
confía de una vez a un solo hombre. Este cesarismo democrático se 
manifiesta ante todo a través de los plebiscitos a que son sometidas 
las tres constituciones. 

c) Todas ellas están bajo el principio enunciado por Sleyés: 
“La confianza viene de abajo; la autoridad, de arriba”. Esto signifi- 
ca orgánicamente que el sistema se basa, además de en los plebiscitos, 
en el sufragio universal, neutralizado por un sistema indirecto en 
varios grados y por la intervención definitiva de las magistraturas 
superiores en la designación de los representantes populares. : 

d) Las tres constituciones mantienen la unidad del ejecutivo 
(pues la partición del año VIlITes formal), junto a un legislativo 
triplemente dividido y sin facultad de iniciativa. 

e) Hacen posible la legislación directa por el jefe del Estado. 











470 o ¿Dsiecho: constitucional comparado 


A) La constitución del año VIIT (13 de diciembre de 1799) 


La nueva constitución, redactada en realidad por Bonaparte, fue 
presentada al pueblo francés para su aprobación, precedida de un 
preámbulo que terminaba con unas palabras bien expresivas del es- 
píritu que la animaba : “La revolución, reducida a los principios que 
la iniciaron, termina hoy”. Y en efecto, por primerá vez desde la 
revolución, no va precedida de una declaración de derechos, si bien 
algunos se encuentran garantizados en uno de sus artículos ; mas, 
por otra parte, adopta, aun dándoles otro contenido, tres principios 
fundamentales de la Revolución : la República, la soberanía nacional 
y el régimen representativo. | 

El Gobierno —palabra que emplea la constitución en vez de “po- 
der ejecutivo”— está formalmente atribuido a tres Cónsules, cuyo 
mandato dura diez años y que son indefinidamente reelegibles. Pero 
sólo el Primer Cónsul tiene facultad de decisión en algunos asuntos | 
—ciertamente los más importantes— de modo exclusivo, y en otros, 
mediante consulta con los dos Cónsules restantes. Así, pues, el Pri- 
mer Cónsul, en una u otra condición, tiene toda la enorme masa de 
poderes que la constitución atribuye dal Gobierno: nombra y revoca 
consejeros de Estado, ministros, embajadores, funcionarios y la ma- 
yoría de los jueces ; ejerce el poder reglamentario, cuida de la segu- 
ridad general y de la ejecución de las leyes —para lo cual puede dic- 
tar órdenes de detención contra sospechosos y conspiradores—, manda 
! | el Ejército y nombra a sus oficiales y dirige la política exterior (12). 

a A este ejecutivo unido y fuerte se contraponía un legislativo frac- 
0 cionado y débil, con arreglo al siguiente esquema orgánico : 
a) El Consejo de Estado, que se componía de miembros nom- 
brados y revocados por el Primer Cónsul. | 
b) El Tribunado: cien miembros mayores de veinticinco años, 
nombrados por el Senado sobre una lista de notabilidades, a la que 
| aludiremos más adelante ; su mandato duraba cinco años, y eran re- 
| novables por quintos anuales y reelegibles indefinidamente. 
¡ c) El Cuerpo legislativo ; trescientos miembros mayores de trein- 
pa ta años, nombrados por el mismo procedimiento que el Tribunado, 
| i pero no reelegibles inmediatamente. 


| 
| 
| (12) El artículo 50 decía, sin embargo: “las declaraciones de guerra y 
los tratados de paz, de alianza y de comercio son propuestos, discutidos, de- 
| cretados y promulgados como leyes” ; es decir, con intervención de los cuer- 
| pos legislativos. 
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La iniciativa legislativa pertenecía de modo exclusivo al Primer 
Cónsul; los proyectos eran elaborados y redactados por el Consejo 
de Estado, de donde pasaban al Tribunado, que los discutía y apro- 
baba o rechazaba ; después de esta fase el proyecto pasaba al Cuerpo 
legislativo, el cual oídas las razones de tres “oradores” del Consejo 
_ de Estado y de tres delegados del Tribunado, aprobaba o rechazaba 
sin previa deliberación. Era, pues, un “Cuerpo mudo”. En fin, el 
Primer Cónsul promulgaba la ley. 

Había, además, un Senado conservador, compuesto de ochenta 
miembros vitalicios, nombrados por cooptación sobre listas propues- 
tas en años sucesivos por el Tribunado, el Cuerpo legislativo y el Pri- 
mer Cónsul, cuyo mandato duraba cuatro años, y eran renovables por 
quintos anuales y reelegibles indefinidamente. Aparte de sus funcio- 
nes electorales tenía la misión de defender la constitución, y en este 
sentido podía anular todos los actos que le fueran deferidos como 
anticonstitucionales por el Gobierno o por el Tribunado. - 

Se establecía un sufragio universal escalonado en las llamadas 
“listas de confianza o de notabilidades” : los ciudadanos de cada dis- 
trito (arrondissement) elegían un décimo de ellos, que formaban la 
lista de notabilidades municipales ; de éstas, el Gobierno escogía los 
alcaldes, concejales, subprefectos, etc. Los incluidos en la lista an- 
terior se reunían en sus respectivos departamentos para formar la 
lista de confianza departamental, integrada por la décima parte de 
ellos, y de la que, a su vez, el Gobierno elegía los cargos y funciona- 
rios de área departamental ; en fin, los incluidos en esta lista esco- 
gían, siempre a base del diez por ciento, la lista de confianza nacio- 
nal. De esta lista, el Primer Cónsul designaba a los ministros y a 
los consejeros de Estado ; el Senado, a los miembros del Tribunado, 
¿a los del Cuerpo legislativo, a los Cónsules y a los jueces de casación. 
Así, por una parte, la universalidad del sufragio quedaba desnatura- 
lizada, pues de seis millones de ciudadanos con derecho a voto, la 
lista municipal comprendía 600.000, la departamental 60.000 y la 
nacional 6.000, y, por otra, su función quedaba reducida a un mero 
derecho de presentación para la designación definitiva por el Primer 
Cónsul y el Senado. | 


B) La constitución del año X (Senado-consulto de 4 de agosto 


de 1802) 


Esta nueva constitución tuvo como objetivo el aumento de pode- 
res de Bonaparte y la supresión de la oposición que, hasta entonces, 
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había encontrado en el Tribunado ; su causa inmediata fue la reac- 
ción contra el atentado sufrido por el Primer Cónsul en 1802. 

La constitución del año X se caracteriza por un robustecimiento 
real y formal de las atribuciones del Primer Cónsul, que queda con- 
vertido en vitalicio; por un reforzamiento “aparente de' las del Se- 
nado y por una pérdida de las de los restantes Cuerpos: 

El Consejo de Estado pierde atribuciones políticas y se convierte 

en una especie de Consejo privado del Primer Cónsul.:El Tribunado 
queda reducido a cincuenta miembros, designados por el Senado y 
renovables anualmente por mitades ; pero, además, se lo divide en 
comisiones que le hacen perder unidad. “El cuerpo legislativo ya no 
vota los tratados de paz y de alianza (13), y sufre importantes mo- 
dificaciones en su composición, hasta quedar convertido en Asam- 
blea de diputados de los departamentos. Además, ambos Cuerpos 
pierden el derecho de presentar candidatos para la designación de 
senadores. En cambio, el Senado adquiere el derecho de disolución 
del Tribunado y del Cuerpo legislativo, el de suspender las garantías 
constitucionales en los departamentos y el de decidir sobre los casos | 
y situaciones no previstos en la constitución. Pero, a su vez, quedaba 
a discreción del Primer Cónsul, único que tiene ahora derecho a la 
presentación de la lista de nombres sobre la que dicho Cuerpo elige 
sus miembros, si bien tales nombres habrían de ser extraídos de las 
listas de los colegios electorales ; además, la presidencia corresponde 
a los Cónsules, y, sobre todo, el cargo de senador se hizo compatible 
con otros, con lo que se dio paso a la corrupción. Además de su ca- 
rácter vitalicio, el Primer Cónsul adquiere el derecho de designar su 
sucesor y, prácticamente, a nombrar a sus dos colegas. 
- El sistema electoral fue reformado en el sentido de restringir la 
influencia popular en las elecciones y en el de introducir cierto ele- 
mento censitario. El núcleo primario es la asamblea de cantón, que 
elige de por vida el colegio electoral de distrito y el de departamen- 
to. El primero de ellos presenta al Senado dos miembros para cada 
vacante en el Tribunado ; el segundo presenta al Primer Cónsul el 
mismo número para la designación de senadores. Y, en fin, ambos 
presentan al Senado dos candidatos cuando se produce una vacante 
en el Cuerpo legislativo. 


(13) V. la nota anterior. 
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C) La constitución del año XII (Senado-consulto del 18. de mayo 
| de 1804) 


- “El Gobierno de la República —dice el artículo 1."— se confía a 
_ un Emperador, que toma el título de Emperador de los franceses.” 
El artículo 3.” declara hereditaria esta dignidad. 

El Senado lo forman los príncipes franceses, los titulares de las 
grandes dignidades del Imperio, ochenta miembros nombrados por 
el mismo procedimiento que en la constitución del año X y los ciu- 
dadanos que el Emperador juzgue conveniente elevar a tal dignidad. 
Se crean en su seno las Comisiones de libertad individual y de liber- 
tad de imprenta, que no tuvieron ninguna eficacia práctica. El Cuerpo 
legislativo adquiere la facultad de deliberar antes de la celebración 
de la reunión pública, en la cual debe decidir en vista de los argu- 
mentos del Consejo de Estado y del Tribunado. Y, en fin, este últi- 
mo tuvo una vida efímera, pues fue suprimido por el Senado-consulto 
de 19 de agosto de 1807. 


_D) El poder efectivo durante este período 


Bajo todo este sistema no había más que una realidad política : 
el poder omnipotente de Napoleón ; cuando le falta alguna compe- 
tencia, la toma, y de este modo decide frecuentemente por simple 
decreto lo que no podía ser establecido sino mediante una ley. Todo 
lo demás : Senado, Cuerpo legislativo, Tribunado (desde el Consu- 
lado vitalicio) e incluso dinastía, carecía de existencia política real. 
El mismo Emperador se dio cuenta de ello cuando, corrido el ru- 
mor de su muerte en Rusia, un general republicano, Malet, pudo 
apoderarse de París durante un día, ante la obediencia pasiva de las 
tropas y la indiferencia de los poderes constituidos, lo que hizo ex- 
clamar al Emperador : “Un homme est-11 donc tout ici? Les institu- 
tions, les serments, nen?” 


E) El acta adicional a las constituciones del Imperio, de 1815 


A su vuelta de Elba, el Emperador encarga a Benjamín Constant 
la redacción de una constitución que rectificaba las constituciones 
imperiales anteriores en un sentido liberal y representativo. No me- 
rece la pena detenernos en ella, salvo para hacer notar su similitud 
con la Carta monárquica de 1814, lo que muestra que el constitu- 
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cionalismo monárquico era la forma exigida por la Francia de en- 
tonces. 


3. Las constituciones monárquicas 
A) La Carta de 4 de jumio de 1814 | 


El 4 de abril de 1814 el Senado aprueba un decreto en el que 
declara que, por haber violado Napoleón la constitución o pacto so- 
cial, queda desposeído del trono, abolido el derecho de su dinastía 
y, consecuentemente, que el Ejército y el pueblo francés quedan 
desligados del juramento de fidelidad a Napoleón. “Tres días más 
tarde proclama un proyecto de constitución, en el que se dice que el 
pueblo francés llama al trono de Francia a Luis Estanislao Javier, 
hermano del último rey. Pero Su Majestad venía ya en el bagaje del 
ejército que invadía Francia, y no necesitaba de la llamada del Sena- 
do, cuya constitución rechaza con buenas palabras en la declaración 
de Saint-Ouen de 2 de mayo de 1814. Simultáneamente promete una 
constitución liberal y representativa, y el mantenimiento de los de- 
rechos adquridos ; condiciones que le habían sido impuestas por las 
potencias vencedoras. 

Se acostumbra a designar a este período como el de la Restaura- 
ción. Pero cabe preguntar —y ello no es indiferente para la historia 
constitucional — : restauración, ¿de qué? No ciertamente de la mo- 


- narquía absoluta ; no de la administración del antiguo régimen ; tam- 
.poco, en fin, de la estructura social estamental anterior a la Revolu- 


ción. En verdad, la llamada “restauración” no restaura nada, porque 
sólo es restaurable lo mecánico y sin vida, y el único intento serio de 
restauración —Carlos X— termina con la dinastía. En realidad, la 
nueva monarquía fue expresión de las fuerzas sociales que habían 
cristalizado después de la Revolución y durante los años del Imperio. 
Y en este sentido representa no sólo el ascenso a fuerzas políticas 
activas de los grupos dotados de poder social y mantenidos en la 
pasividad durante el Imperio, sino simultáneamente la eliminación 
de la política de los estratos que no fueran aristocracia o gran bur- 
guesía. En este sentido, la calificación que le cuadra es la de contra- 
rrevolucionaria. Se trata de una solución temerosa e híbrida, aunque 
adecuada a la situación histórica y social de Francia en aquel mo- 
mento. Y en la misma composición de las clases políticas activas 
radica la razón de su inestabilidad, pues, como decía L. von Stein, 
en la monarquía restaurada late la antinomia entre el antiguo dere- 
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cho estamental y la sociedad burguesa (14); antinomia de cuyo des- 
enlace serían hitos las revoluciones de 1830 y de 1848. 
Estas antinomias están patentes en la Carta de 1814. En primer 
lugar, se trata de una constitución, en el sentido racional norma- 
tivo del vocablo, a la que no se le quiere dar tal nombre, sino el de 
| “Carta”, con lo que se pretende significar su carácter tradicional, 
medieval y de graciosa concesión regia. Desde el punto de vista for- 
mal se trata, pues, de una Carta otorgada. No es el pueblo fran- 
| -cés, sino “la divina providencia”, quien' ha elevado al rey al trono 
de Francia, y la Carta no aparece como acto constitutivo de su rel- 
| nado, sino como un documento dado en el año diecinueve del mismo, 
cual uno de tantos actos de la monarquía para estatuirse a sí misma, 
en razón de lo cual el preámbulo invoca ejemplos de otros reyes de 
Francia. Vincula la pairía con el pasado y la Cámara de los Dipu- 
tados con las Asambleas medievales. Este recuerdo y esta pretensión 
| de continuidad con el pasado es lo que le lleva al rey “voluntaria- 
| mente y por el libre ejercicio de Nuestra voluntad real” a acordar 
| “hacer concesiones y otorgar a nuestros súbditos, tanto para Nos 
como para Nuestros sucesores y para siempre, la Carta constitucio- 
nal”. Es claro, pues, que el rey no aparece aquí como uno de los 
poderes, sino como la fuente de todos ellos, principio que no está 
solamente en la lógica del Preámbulo, sino también desarrollado en 
la parte dispositiva. 

Difícil es encontrar un divorcio tan patente con la dada 
primer lugar, no crea las Cámaras, sino que de hecho las leche de 
la realidad francesa, si bien las cambia de nombre y de significado, 
pero este cambio de significado está al margen de la tradición fran- 
cesa, ya que Francia jamás tuvo una Cámara de Pares en su consti- 
“tución elemental. El significado e incluso e] nombre de la nueva 
Cámara Alta están tomados de Inglaterra, y, por lo demás, en la 
Cámara de los Pares se recoge, junto a la antigua nobleza, a los 
principales ex dignatarios del Imperio, a los especuladores de la Re- 

_volución y del Imperio, a los proveedores del Ejército y a los ban- 

queros. | 
| Mas el sistema de antinomias no se limita a las existentes entre | 

la realidad normativa y la social, sino que yace también en el seno 

mismo del texto constitucional. En este sentido hay ya una contra- 

dicción entre el Preámbulo y los 67 artículos. Con arreglo al pri- 

mero, la Carta es un acto absolutista y legitimista ; con arreglo a los 

segundos, se reconocen unos derechos individuales de genuino tipo 





(14) Stein: Op. cit., L, págs. 489 y ss. 
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liberal y se abre paso a un sistema de gobierno parlamentario. La 
Carta rehuye formular una Declaración de derechos por lo que tiene 
de pathos revolucionario; pero tras el Preámbulo se encabeza con 
un capítulo titulado “Derecho público de los franceses” , que, s1 bien 
no contiene todos. los derechos del 89, ni les busca un' fundamento 
1usnaturalista, es “una nueva E N revisada, corregida y simp!l- 
ficada del acto que había fundado la libertad de la Francia moder- 

” (15). Aunque tuvieron escasa práctica en virtud de su restric- 
ción por leyes ordinarias, suponían, sin embargo, la exclusión de 
privilegio, y, con ello, la imposibilidad de restaurar el régimen social 
prerrevolucionario. y 

En lo que se refiere a su parte orgánica, la Carta abre vía hacia 
un constitucionalismo parlamentario. Inicialmente, los dos poderes 
fundamentales son el rey y sus ministros, y las Cámaras. La Cámara 
de los Pares se compone de pares de derecho (miembros de la fami- 
lia real y príncipes de sangre) y de pares de nombramiento real a 
título vitalicio o hereditario. La Cámara de los Diputados está for- 
mada por representantes elegidos por las clases más ricas de Francia, 
y para un período de siete años. Es convocada, prorrogada y disuelta 
por el rey, pero en este último caso ha de reunirla de nuevo en un pla- 
zo de tres meses. La letra de la constitución desplaza los poderes 
hacia el rey ; pero algunos de sus preceptos, en conexión con la dia- 
léctica de los partidos, darían lugar a que el sistema se transformase 
en un constitucionalismo parlamentario. El artículo 13 de la Carta 
declara que los ministros “son responsables”, si bien en otro lugar 
esta responsabilidad queda limitada al aspecto penal y para los deli- 
tos concretos ; por otra parte, se establece que “sólo el rey propone la 
ley”, aunque concede a las Cámaras el derecho de suplicar al monarca 
una medida legislativa ; pero en modo alguno atribuye a éstas el 
derecho de intervención y vigilancia en la política del ejecutivo. 
Sin embargo, cabía una interpretación del artículo antes citado sobre 
la responsabilidad que por extensión abarcase la responsabilidad po- 
lítica ; y, por otra parte, las Cámaras usaron cuantos medios permitía 
la Carta y el reglamento para fiscalizar la política del Gobierno (res- 
puesta al discurso del trono, peticiones, encuestas y discusión del pre- 
supuesto). 

Dos partidos se encargaron ante todo de utilizar estas posibilida- 
des y sentar el principio del constitucionalismo parlamentario: el 
partido liberal, cuyo representante más sobresaliente fue B. Cons- 
tant, quien veía en el rey un poder neutral destinado a poner en 


e 


(15) Deslandres : Op. cit., 1, pág. 671. 
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movimiento y a mantener en sus límites a los restantes, y el partido 
ultrarrealista, reaccionario, aristocrático y clerical. Este último par- 
tido, en virtud de una de esas contradicciones en que tan rico fue 
este período, y descontento de la política transaccional conciliatoria 
de Luis XVITI, fue quien llevó al extremo la doctrina parlamentaria, 
- ya que frente al monarca veía en la Cámara el instrumento adecuado 
para su política. “Es tiempo —decía Maine de Biran— de purgar a 
Francia, de hacer desaparecer todas las huellas de la Revolución. 
La Cámara de los Diputados está llamada a grandes destinos.” Y 
al gran teórico del partido ultra, es decir, a Chateaubriand, se le 
debe la más extremista expresión doctrinal del parlamentarismo. Más 
tarde, el centro, es decir, los doctrinarios, entran también en la vía 
del Gobierno responsable. 

- No podemos detenernos aquí en los detalles del desarrollo del 
constitucionalismo parlamentario en esta primera etapa. Solamente 
aludiremos a unas líneas generales que nos indiquen su extensión 
y sus límites: la historia política de este período muestra que los 
Gobiernos sólo fueron viables cuando estuvieron apoyados por una 
mayoría parlamentaria ; era, pues, imposible gobernar contra las Cá- 
maras. Pero en ningún caso el Gobierno hubo de dimitir a causa 
de una interpelación parlamentaria o como consecuencia de un deba- 
te legislativo. La responsabilidad ministerial no ' funcionaba, pues, 
de un modo regular. 

Así, la composición del Gobierno sigue a la de las Cámaras. Pero 
¿quién compone estas Cámaras? A la composición de los pares ya he- 
mos aludido anteriormente ; en lo que respecta a la de los diputados, 
la ley de 1817 concedía sufragio pasivo a los que habiendo cumpli- 
do treinta años pagaran 300 francos de contribuciones directas, y el 
activo, a mayores de cuarenta años con una contribución directa de 
1.000 francos. En resumen, que 90.000 franceses elegían entre 15.000. 
Pero como este sistema pareciera demasiado democrático, la ley de 
1820 no sólo dificulta el derecho de sufragio exigiendo ciertas forma- 
lidades burocráticas, sino que establece —o más precisamente, resta- 
blece— dos tipos de colegios : los de distrito y los departamentales. 
Los primeros nombran 258 diputados y designan de entre los mayo- 
res contribuyentes del departamento una lista de electores que, re- 
unidos en el colegio departamental, nombran 172 diputados. Con este 
ingenioso sistema, los mayores contribuyentes tenían derecho a do- 
ble voto, y con arreglo a él se calculaba que los 25.000 propietarios 
más acaudalados de Francia nombraban dos quintos de la Cámara. 

En resumen, se trata de una constitución contrarrevolucionaria, es 
decir, destinada a negar y combatir a la Revolución en su aspecto po- 
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lítico ; tiene una cierta nostalgia de las antiguas formas, pero no pre- 
tende seriamente la restauración in toto del antiguo régimen, sino 
que, por él contrario, se hace cargo de la situación y usa para operar 
ante ella las técnicas jurídico-políticas del tiempo y lugar. Fue una. 
constitución de aristócratas y de gran burguesía, y de aquí su libera- 
lismo y su repulsa a la democracia, contraposición que explicó «uno 
de los grandes teóricos de este período: B. Constant. Con Carlos X . 
hay un intento de restaurar de verdad el antiguo régimen, de anular 
políticamente a la burguesía y de destruir el liberalismo. La conse- 


cuencia fue la Revolución de 1830. 


/ 


B) La constitución de 1830 


A consecuencia de la Revolución de julio es depuesta la dinastía 
borbónica ; el poder revolucionario nombra a Luis Felipe de Orleáns 
teniente general del reino; las Cámaras reforman la Carta, y, bajo 


_la condición de aprobación de estas reformas, nombran a Luis Fe- 


lipe rey de los franceses. Se trataba de un rey que había combatido 


por la Revolución en Valmy y Jemmapes, que había permanecido 


fiel a ella y que era hijo de un duque que en la Convención votó 
por la muerte de su rey y primo. 

Ante todo, la Carta reformada elimina la contradicción entre la 
idea monárquica tradicional y el resto de la constitución. Nada de 


gracia de Dios ni de derechos históricos ; la monarquía ha sido es- 


tablecida por las Cámaras, y un dictamen de éstas define así la nueva 
situación : “Se trata de una nación que en posesión plena de sus de- 
rechos dice al príncipe al cual se tráta de entregar la corona: “En 
estas condiciones, ¿queréis ser nuestro rey?” (16). El monarca no 
otorga la carta, la acepta y la publica; ya no es “rey de Francia”, 
sino “rey de los franceses”, significándose así que no era dueño del 
reino, “sino jefe de los franceses. Se trata, pues, del triunfo del prin- 
cipio de la soberanía nacional.” 

Lo que este cambio representa ha sido explicado, con la agudeza 
que le caracteriza, por L. von Stein: “La esencia íntima de la mo- 


-narquía radica en no ser un medio para objetos. De modo que cuando 


su existencia no se manifiesta como un absoluto independiente de 
la voluntad del pueblo, no hay monarquía, pues el monarca es de 
todas las partes del Estado la única que tiene en sí misma el derecho a 
su existencia... ; la monarquía no es, por tanto, un artículo de la 


(16) Confr. Seignobos : Historia política de Europa contemporánea, tra- 
ducción de D. Vaca. Madrid, 1916, t. 1, pág. 157. | 
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constitución, un mandatario del pueblo, una institución, sino que es 
más bien el supuesto inmediato e incondicionado de toda la consti- 
tución, de toda forma jurídico-pública” (17), y cuando se llama mo- 
narquía a algo que no sea esto, se trata de un nombre mal aplicado. 
Ahora bien, la clase dominante francesa, al concebir el Estado como 
una institución de la razón inteligente o de la ¡necesidad externa, 
considera a la monarquía más como una conclusión que como un 
supuesto, y convierte en instituto a aquello que en virtud de su más 
genuina naturaleza es un absoluto autónomo, hace de ella un medio 
para sus fines más inmediatos y urgentes, y en este sentido crea 
una monarquía “en indisoluble oposición con el verdadero espíritu 
de la monarquía”, la convierte en “una institución burguesa” (18). ? A 
Que Luis Felipe se sintiese príncipe y no se conformase con tal si- 
tuación fue una de las contradicciones de este sistema que más con- | | 
tribuyeron a su caída. | | 
Haciendo abstracción del cambio fundamental en la concepción | 
de la realeza, la constitución que ahora se implanta mantiene todas 
las partes del anterior edificio constitucional, pero no deja a ningu- 
na exactamente como estaba. Los derechos individuales son amplia- 
dos, al tiempo que se establece un programa legislativo destinado a 
extender el Jurado a los delitos políticos y de imprenta, a fijar la 
responsabilidad de los ministros y de otros agentes, a la organización 
democrática de la Guardia Nacional, etc. Se limita la potestad re- 
glamentaria del rey, que debe ahora compartir la iniciativa legislati- 
va con las Cámaras, y se amplían las posibilidades jurídicas para la 
exigencia de la responsabilidad ministerial. La Cámara de los Pares 
ya no recibirá miembros hereditarios (19), pierde independencia y 
dignidad, y deja de ser órgano de la aristocracia ; la Cámara de los 
Diputados, sin perder su restringido carácter censitario, será elegida 
por un cuerpo electoral más amplio, su mandato quedará rebajado 
a cinco años y adquirirá prioridad sobre la de los pares en materia 
tributaria. e | 
Pero lo más importante de este período es el desarrollo del Go- 


(17) Stein, III, 48 y 49. 

(18) Stein, IIT, 50 y 53. 

(19) El artículo 23 de la Carta dice que el rey “puede nombrarlos [a los 
pares] de por vida o hacerlos hereditarios, según su voluntad” ; pero el ar- 
tículo 68 preveía que el precepto anterior sería sometido a revisión. Resul- 
tado de esta revisión fue la ley de 29 de diciembre de 1831, que: a) esta- 
blece una lista de notabilidades entre las que el rey ha de escoger la pairía, 
y b) suprime la pairía hereditaria. 
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bierno parlamentario, al que Ds (20) caracteriza por 
las siguientes notas : o 

a) El rey toma sus ministros de la mayoría paella y el 
Gabinete se retira cuando no es sostenido por ella ; pero tal mayoría 
está asegurada: por la corrupción parlamentaria y la electoral. 

b) El Gobierno hace frecuente uso- del derecho de disolución 
parlamentaria. 

c) El rey despliega un papel activo —especialmente en política 
exterior—, enfrentándose en este respecto la tesis ¡mantenida por 
Guizot, “un trono no es un sillón vacios, a la de Thiers, “el rey rel- 
na, pero no gobierna”, | | 

-d) Bajo la monarquía de julio surge y se practica el más genul- 
no medio de fiscalización de la Pontes gubernamental, es decir, la 
interpelación. 

El sistema de sufragio de la ley de 1831 representa el ascenso de 
la burguesía media a clase política activa : el censo electoral se re- 
bajo a 200-francos y el de elegibilidad a 500, al tiempo que se redu- 
cen a veinticinco y treinta años las edades para ser elector y elegi- - 
do (21). Ello supone que el número de electores crece de 90.000 a 
200.000 en una nación que cuenta con 35.000.000 de habitantes. 


4. La Segunda República (constitución de 4 de noviembre de 1848) 


El desarrollo del capitalismo francés había dado origen a la for- 
mación de una clase obrera en las grandes ciudades, que a partir de 


1830 comienza a dar señales de vida política A una serie de 
insurrecciones, bien que con simples y limitados objetivos económicos 


y motivadas más por la desesperación que por la esperanza. En la 
Revolución de febrero de 1848, que da al traste con la monarquía, la 
nueva clase aparece como una de las fuerzas políticas activas, sl 
bien hay que cuidarse de no exagerar indebidamente este hecho: en 
primer término, constituye todavía un grupo social ideológica y or- 
gánicamente débil, sus concepciones políticas son confusas, impreci- 
sas, de una estructura más sentimental que racional, y todavía en la 
línea del radicalismo burgués. Por lo demás, en modo alguno cabe 
hablar de un partido proletario, aunque en el Gobierno provisional 
hubiera un “ministro obrero”. En segundo lugar, su fuerza fue 
pronto aniquilada por la represión de junio, de modo que cuando se 


(20) Barthélemy-Duez, pág. 176. 
(21) Había, además, un censo de 100 francos para los miembros del Ins- 
tituto y para los oficiales. 
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promulgó la concuitó ya no era un Peto político activo. Sin em- 
bargo, la participación de la clase obrera y de la pequeña burguesía 
en los acontecimientos no dejará de notarse en el texto constitu- 
cional, en el que también se manifiesta la influencia del catolicismo 
social. 

Decisiones políticas fundamentales de la nueva constitución son 
la República democrática y el reconocimiento de derechos y de debe- 
res anteriores y superiores a las leyes positivas; toma como princi- 
pios la libertad, la igualdad y la fraternidad, y como bases la familia, 
el trabajo, la propiedad y el orden público. Así, pues, junto a la tra- 
dición revolucionaria individualista entran en consideración institu- 
ciones y valores de carácter social, signo del influjo de las ideas socia- 
listas y católicas que habían intervenido en su redacción. La tabla 
de derechos es más amplia que las de las constituciones monárqui- 
cas, pero el interés fundamental de la constitución en este aspecto 
radica ante todo en que por primera vez, si bien de una manera 
tímida, se establecen derechos de individuos y de corporaciones a 
prestaciones del Estado. La República debe proteger a cada uno en 
su persona, su familia, su religión y su trabajo; debe hacer accesible 
a todos la instrucción indispensable, asegurar la existencia de los ciu- 
dadanos necesitados, ya proporcionándoles trabajo, ya mediante so- 
corros. Hasta la constitución alemana de 1919, es decir, hasta que las 
organizaciones obreras no adquirieron influencia constituyente, no 
se encuentran derechos parecidos en ningún texto constitucional. 

S1 se hace abstracción de la constitución de 1793, Francia había 
tenido hasta ahora sufragio universal, pero no directo, o sufragio di- 
récto, pero no universal. Mas a partir de la constitución del 48, y 
salvo un intento restrictivo, que fracasó, el sufragio universal y di- 
recto quedó para siempre establecido en Francia. 

La parte orgánica está dominada por una rígida separación de po- 
deres que da origen a un régimen presidencialista sui generis. El pue- 
blo francés delega el poder legislativo a una Asamblea única, y el po- 
der ejecutivo a un Presidente de la República. Ambos se eligen por 
sufragio universal y directo, y, por consiguiente, ambos se consideran 
con la misma auctoritas democrática, y ambos son responsables ante 
el pueblo (22). La Asamblea dura tres años y tiene carácter perma- 
nente, de manera que no es ni convocada, ni suspendida, ni disuelta 
por el Presidente, y cualquier intento de éste en tales aspectos es con- 





(22) La Asamblea sólo tenía intervención en la elección del Presidente 
en el caso en que ninguno de los candidatos alcanzase más de la mitad de 
votos o una cifra superior a dos millones. 
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siderado como alta traición. Tanto el Jefe del Estado como los dipu- 

tados gozan de iniciativa legislativa. El primero carece de veto, aun- 

que puede solicitar una nueva deliberación. Los actos del Presidente 

necesitan ser refrendados por ministros que no son responsables ante 

la Asamblea, sino escogidos y destituidos por el Presidente. Sin em- 

| bargo cabía una especie de responsabilidad indirecta, en cuanto que 

| el Consejo de Estado ejercía, “con respecto a las e 

| públicas, todos los poderes de fiscalización y de vigilancia que le fue- 

ran deferidos por la ley” (art. 65) ; ahora bien, los'miembros del 

Consejo eran nombrados para seis años por la Asamblea, quien, a 

propuesta del Presidente de la República, podía también destituirlos. 

De acuerdo con todo. esto, el aspecto orgánico de la constitución 

de 1848 puede resumirse del modo siguiente: 1) no es tanto una sín- 

tesis como una yuxtaposición de principios constitucionales anteriores: 
del principio revolucionario del 93 (sufragio universal y Asamblea 

única), del principio democrático cesarista (Jefe de Estado elegido 

por sufragio universal) y, en parte, del principio parlamentario (re- 
| | frendo de los actos del Jefe del Estado por ministros indirectamente | 

| responsables ante la Asamblea); 2) imposibilita zanjar jurídicamente 

las diferencias entre el Jefe del Estado y la Asamblea, pues ni aquél 

| [puede disolver a ésta, ni ésta destituir a aquél; al mismo tiempo, 

tampoco concede al Jefe del Estado los poderes necesarios, ante todo 

el veto, para gobernar frente a una Asamblea hostil. 

En efecto, elegido Presidente de la República Luis Napoleón, y 
encontrándose en desacuerdo con la Asamblea, la cuestión hubo de 
decidirse mediante el golpe de Estado de 2 de diciembre de 1851, que 

| virtualmente restablece el sistema bonapartista (11 Imperio). 








5. Las constituciones del II Imperio 


Dentro de la etapa del II Imperio se distinguen dos períodos : el 

Imperio autoritario y el Imperio liberal. 
l. Al Imperio autoritario pertenecen la constitución del 14 de 
enero y el Senado-consulto de 7 de noviembre de 1852. El primero de 
| y | estos documentos fue redactado sobre unas bases sometidas a la 
| a aprobación del pueblo francés mediante el plebiscito de 20 y 21 de 
| enero de 1851 (23). Como dice Hauriou, la constitución del 52 es 


e (23) Las bases eran las siguientes : “1.2 Un jefe responsable nombrado 
| por diez años. 2.2 Ministros sólo dependientes del poder ejecutivo. 3.2 Un 
ol: Consejo de Estado, formado por los hombres más distinguidos, que prepare 
qe las leyes y sostenga la discusión ante el Cuerpo legislativo. 4.? Un Cuerpo 
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una reedición de la del año VIII, aunque con tres diferencias esen- 
ciales: a) un Presidente en lugar de tres cónsules; b) un legislativo 
más simplificado; c) sufragio universal y directo, incluso para el | 
Presidente de la República. | | 
No contiene declaración de derechos, pero “reconoce, confirma | | 
y garantiza los grandes principios proclamados en 1789, y que son | 
la base del derecho público de los franceses” (art. 1.”), “pero, en rea- ' 
lidad, las libertades admitidas son las de la vida privada y no las de 
la vida pública” (24). Establece un sistema de cesarismo democrático 
en cuanto que un Presidente elegido directamente por el pueblo está | | 
dotado de fortísimos poderes, y en cuanto que el pueblo participa | 0 
junto con el Presidente y el Senado en el poder constituyente. El Jefe a 
del Estado es elegido para un plazo de diez años, “es responsable ante | 
el pueblo francés, al cual tiene siempre el derecho de apelar” (ar- 
tículo 5.” ; tiene facultad para recomendar su sucesor, monopoliza 
la iniciativa legislativa, proclama el estado de sitio y los ministros 
sólo son responsables ante él. El poder legislativo está compuesto por 
el Consejo legislativo, por el Senado y, en cierta medida, por el | 
Consejo de Estado. El primero es elegido por sufragio universal para A 
un plazo de seis años; convocado, prorrogado y disuelto por el Presi- : 
dente, tiene como misión la discusión y votación de los proyectos de 
ley. Al Consejo de Estado —órgano esencial del régimen—, cuyos ( 
miembros son nombrados y revocados por el Presidente, le compete | 
la redacción de los proyectos de ley y su defensa ante el Cuerpo le- 
gislativo y el Senado. Este último se compone de cardenales, maris- | 
- cales y almirantes y de miembros vitalicios nombrados por el Presi- | 
dente; participa ineludiblemente en la elaboración legislativa, y so- 
bre todo tiene importantes funciones como defensor e intérprete de 
la constitución, en cuanto que: a) se opondrá a la promulgación de 
las leyes contrarias a la constitución, a la religión, a la moral, a la 
libertad de cultos y a la libertad individual ; b) anulará todos los ac- 
tos anticonstitucionales ; c) interpretará el sentido de los artículos 
dudosos. Además, tiene facultad para regular por Senado-consulto, 
sometido a la sanción del Presidente, todo lo que, no estando previsto 
en la constitución, sea necesario para su curso, y, en fin, tiene com- 
petencia no sólo para la propuesta de grandes leyes de interés na- 
cional, sino también de reformas constitucionales. 





legislativo que discuta y que vote las leyes, nombrado por sufragio univer- | 
sal... 5.2 Una segunda Asamblea, nombrada por todas las ilustraciones del | 
país, poder ponderador, guardián del pacto fundamental y de las libertades | 
públicas.” 

(24) Prélot : Ob. cit., pág. 189. 
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Esta constitución, que todavía se llamaba republicana, fue trans- 
formada en imperial en virtud del Senado-consulto de 7 de noviem- 
bre de 1852, que proclama a Luis Napoleón Bonaparte Emperador 
de los franceses bajo el nombre de Napoleón III, en' una curiosa 
mezcla de cesarismo y legitimismo. 

2. Pero las circunstancias no eran las. mismas que durante el 
primer Imperio. Una vez pasado el temor al 48, las clases dirigentes 
francesas no se mostraban dispuestas a acatar un poder personal, y la 
consecuencia fue una paulatina liberalización del Imperio, en la que 
pueden distinguirse, siguiendo a Barthélemy, las etapas de prepara- 
ción y de realización : 

a) Entre 1860 y 1867, una serie de reformas permite a las Cá- 
maras contestar al discurso del trono y hacer así un examen general 
de la política ; se crean además ministros sin cartera, más tarde sus- 


tituidos por un “ministro de Estado”, destinados a comparecer ante - 


la Cámara, con lo que las medidas gubernamentales pueden ser objeto 
de crítica directa, si bien tales ministros sólo son responsables ante 


el emperador. En fin, se acrecen las facultades financieras del Cuerpo 


legislativo y 'se restablece la interpelación parlamentaria. 

b) Los Senados-consultos de 8 de septiembre de 1869 y de 21 de 
marzo de 1870 hacen que las Cámaras compartan la iniciativa le- 
gislativa con el emperador, convierten al Senado en una Cámara le- 
gislativa ordinaria, introducen la deliberación de los ministros en 
Consejo, los cuales pueden ser miembros de las Cámaras, y tienen 
E ccE50 a ellas. El Senado-consulto del año 1870 dice, os que 

“son responsables”. Mas, a pesar de todas estas reformas, no cabe 


hablar de un Gobierno parlamentario, ya que el Emperador continúa 
siendo responsable ante el pueblo, al que siempre tiene el derecho 


de apelar. Por otra parte, los acontecimientos no permitieron el des- 
arrollo de la dialéctica de este régimen. 


6. La constitución de 1875 


A) En 4 de septiembre de 1870, a consecuencia del desastre de 
Sedán, se derrumba el Imperio. El “Gobierno de la Defensa Nacio- 
nal” convoca a una Asamblea, exigida por el armisticio, a fin de 
tratar la paz. "Tuviera o no poder constituyente, la Asamblea lo 
ejerce, y elabora la constitución de 1875. En su mayoría monárqui- 
ca, trata de restablecer la realeza; pero la intransigencia del preten- 
diente, conde de Chambord, simbolizada en su negativa a aceptar la 
bandera tricolor, da al traste con la solución monárquica. Mas con 
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todo, la República sólo es aceptada por un voto de diferencia, e 
introducida, no tanto explícita como implícitamente, en el texto 
constitucional. (“El Presidente de la República será elegido...”, ar- 
tículo 2.” de la ley de 25 de febrero). Se trata, pues, de una consti- 
tución republicana elaborada por una mayoría monárquica —que, na- 
_turalmente, no acepta más que una República que se acerque lo más 
posible a las constituciones monárquicas— y por una minoría repu- 
blicana que renuncia a sus puntos de vista particulares para establecer 
como sea, el hecho republicano. Era, pues, fácil reintroducir la mo- 
narquía mediante la simple reforma de la constitución. Mas a evitarlo 
se dirige la reforma de 1884, con arreglo a la cual “la forma repu- 
blicana de gobierno no pera ser objeto de una proposición de re- 
visión” 

La constitución no forma un Código, sino un conjunto de leyes 
fundamentales, especialmente protegidas por la dificultad de su re- 
forma, que lo convierte en una constitución rígida. Dichas leyes son 
las de 24 y 25 de febrero y la de 16 de julio de 1875, que han sido 
objeto de reformas en 1879, 1884 y 1926 (25). Notas características 
de la constitución de 1875 son, según Barthélemy-Duez : a) la bre- 
vedad, pues comprende solamente 24 artículos, lo que lleva implí- 
cita; b) su amplia referencia a la costumbre, hecha posible por la gran 
experiencia constitucional de Francia; c) la falta de método y de 
sistematización, como obra de circunstancias y sin entusiasmo; d) la 
ausencia de todo dogmatismo, pues no afirma ningún ideal ni pro- 
clama ningún principio; e) la carencia de espíritu simplista, nada de 
lógica abstracta, sino penetración en lo empírico; f) el espíritu de 
transacción. 

A pesar de estas características, y quizá precisamente por ellas, 
la constitución del 75 es, con mucho, la que más ha durado en Fran- 
cia; su flexibilidad y falta de espíritu dogmático ha permitido la 
adaptación del texto —sin apenas necesidad de reformas formales— 
a las diversas situaciones por las que ha pasado Francia, y con ello 
queda dicho que lo que ha perdurado no es la constitución con el sen- 
tido que para ella quisieron sus autores monárquicos, sino la constitu- 
ción tal como ha ido integrándose con las formas políticas e ideo- 


(25) La de 1879, trasladando la sede del poder ejecutivo y de las Cáma- 
ras de Versalles a París. La de 1884 excluye la forma republicana de gobier- 
no de las proposiciones de revisión ; declara la inelegibilidad de las familias 
que hayan reinado en Francia a la Presidencia de la República, y transforma 
la composición del Senado. La de 1926 no es de materia constitucional ; pero 
a fin de asegurar jurídicamente a la Caja de Amortización de la Deuda Pú- 
blica se da carácter constitucional formal a la ley de su creación. 
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lógicas de los tiempos, lo que ha dado lugar a un sistema peculiar —el 
parlamentarismo francés— bien lejano del pensamiento de los cons- 
tituyentes, y que lleva con él una transformación del sentido no sólo 
de la constitución como totalidad, sino también de algunos de sus 
preceptos concretos. S i 

Veamos, pues, el sistema establecido por el texto; de 1875, y el 
que ha surgido en la realidad de la vida constitucional. 

A) A la cabeza de la República hay un Presidente elegido por 
las Cámaras para un período de siete años, y que gs políticamente 
irresponsable. Los constituyentes del 75 trataron de crear una ma- 
gistratura fuerte, dándole, entre otros importantes poderes, el veto 
suspensivo y el derecho de disolución de la Cámara de los Diputados 
con la aquiescencia del Senado. Sus actos habían de ir refrendados 
por ministros, solidaria e individualmente responsables ante las Cá- 


maras. Así, pues, el sistema establecido era el siguiente: las Cámaras 


podían negar su confianza al Gobierno, en cuyo caso el Presidente 
podía, o designar otro Gobierno con la confianza de las Cámaras, 


o proceder a la disolución de éstas, dejando la decisión última al 


cuerpo electoral. Se trataba, pues, de un equilibrio entre los dos 
poderes. 

El legislativo lo opa un Senado, compuesto de miembros ele- 
gidos por nueve años y renovados por tercios cada tres, y una Cá- 
mara de Diputados, cuyo mandato duraba cuatro años. Esta última 
estaba elegida por sufragio universal y directo. En cuanto al Senado, 
la constitución establecía que un cuarto de sus miembros serían vita- 
licios; mas esta categoría fue abolida en 1884, de modo que su 


totalidad se designaba por colegios compuestos de los diputados, 


consejeros departamentales y de distrito (arrondissement) y repre- 
sentantes de cada uno de los Ayuntamientos del departamento; un 
sistema, en fin, que aseguraba una mayoría de los medios rurales, 
tradicionalmente conservadores. El Senado tenía, pues, como función 
compensar las previsibles tendencias democráticas de la Cámara Baja. 
Ambas Cámaras estaban dotadas de los mismos poderes, tanto en lo 
que respecta a exigencia de la responsabilidad gubernamental, como 
en lo que se refiere a sus poderes legislativos, salvo una cierta priori- 
dad de la Cámara de Diputados en lo relativo a las leyes financieras, 
que quedaba compensada con el privilegio que el Senado tenía de 
transformarse en Alto Tribunal de justicia política. En resumen, 
se buscaba equilibrio de intereses, tendencias y atribuciones. 

B) Tal fue el esquema previsto, en el que el desarrollo consti- 
tucional introdujo importantes modificaciones. 

1) En a lugar, nulificó los poderes presidenciales del veto 
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id y de disolución, de modo que el Presidente hubo de ple- 
garse al criterio de las Cámaras, y puesto que el Gobierno sólo podía 
permanecer en el poder contando con mayoría en ellas, es claro que 
el Jefe del Estado perdió la dirección efectiva sobre el Gabinete, 
debiendo limitarse a endosar sus actos. Un Presidente, Casimiro 
Perier, resumió así la situación : “De todos los poderes que la cons- 
titución le reconoce, el Presidente de la República no ejerce más 
que uno: la presidencia de las solemnidades nacionales” (26). Pero, 
además, la pérdida del derecho de disolución dio lugar en una oca- 
sión a la anulación práctica de la irresponsabilidad presidencial : en 
1926, el Presidente Millerand se vio obligado a dimitir porque nin- 
guno de los partidos del cártel de izquierdas quiso formar Gobierno 
con él (27). 

2) Paralelo al decaimiento de poderes del Jefe del Estado ha 
sido el crecimiento de una figura no establecida por la constitución : 
a saber: el presidente del Consejo de Ministros (28), que práctica- 
mente nombra a sus colegas, dirige la política general, y cuya impor-- 
tancia aumenta, sobre todo a partir de 1914, por las necesidades de 
concentración de poder. 

3) Dice E. Baker “que puede decirse paradójicamente que Fran- 
cia, que profesa la doctrina de la soberanía nacional, practica real- 
mente un sistema de soberanía parlamentaria, mientras que Gran 
Bretaña, profesando la doctrina de la soberanía del Parlamento, 
practica realmente un sistema de soberanía virtual del Gabinete” (29). 
En efecto, la característica de la III República era su acentuado 
parlamentarismo, bien distinto del que fue clásico en Inglaterra. Pues 
s1 bien. los poderes del Presidente de la República pasaron de hecho 
al Consejo de Ministros, fue para ejercerlos bajo la estrecha vigi- 
lancia e intervención de unas Cámaras ante las que se encuentra 
inerme, puesto que no las podía disolver. Ello, unido a la enorme 


(26) Confr. M. Duverger: Les Constitutions de la France. París, 1944, 
páginas 103-104. 

(27) Previamente, el presidente Millerand había abandonado la neutrali- 
dad a que su magistratura le obligaba, interviniendo a favor de los partidos 
de derechas. Existía también el precedente de J ules Grevy, obligado a dimitir 
(1887) ante la imposibilidad de encontrar quien formara Gobierno, si bien 
aquí la causa no era de orden político, sino ético (conducta inmoral y delic- 
tiva de su yerno). 

(28) La ley del 3 de diciembre de 1934 es la primera que reconoce lau exis- 
tencia de “un ministro encargado de la Presidencia del Consejo”, y le atri- 
buye funciones distintas sin que tenga necesidad de desempeñar su cartera. 

(29) E. Barker: The Government of the Third French Republic, en Es- 
says on Government. Oxford, 1945, págs. 88 y 89. 
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pluralidad de partidos y grupos parlamentarios, dio lugar a que los 
Gobiernos sólo pudieran obtener la mayoría necesaria por medio de 
coaliciones. Pero como frecuentemente no estaban basadas en una 
unidad permanente de intereses y criterios, la consecuencia fueron las 
constantes crisis, y, ante la amenaza de ellas, el constante someti- 
miento del Gobierno a la Cámara y la sustitución en algunas de sus 
funciones por las comisiones parlamentarias. Sin embargo, a partir 
de 1930, aproximadamente, las Cámaras pierden el monopolio real de 
la fiscalización gubernamental para entrar en concurrencia con fuer- 
zas extraparlamentarias, como los congresos o comités de los parti- 
dos políticos o con ciertos grupos de presión (v. supra, pág. 196), 
por ejemplo, ex-combatientes, sindicatos, funcionarios, etc., que no 
sólo condicionan la acción del Gobierno, sino que, en ocasiones, le 
obligan a dimitir (30). La decadencia y el menosprecio hacia las 
Cámaras llegó al colmo cuando no se les consultó ni para la declara- 
ción de guerra ni para la petición de armisticio y, sobre todo, cuando 
las mismas Cámaras otorgaron al mariscal Pétain un poder constitu- 
yente a título personal y en tal amplitud que suponía no la reforma, 
sino la anulación de la constitución en virtud de la que ellas tenían 
existencia. 

4) Otro factor de crisis del esquema constitucional de 1875 ha 


- sido el desarrollo de las delegaciones legislativas; es decir, el sistema 


de concesiones de poderes al Gobierno para legislar por decretos- 
leyes, sistema que comienza a desarrollarse de un modo cada vez más 


amplio a partir de la guerra de 1914, y que desde 1935 se convierte 


prácticamente en medio normal de gobierno. Sin embargo, este au- 
mento de sus facultades no puso al Gobierno al abrigo de las velei- 
dades y de las intervenciones parlamentarias, y de este modo se ha 
verificado el notable fenómeno de que mientras el Parlamento de- 
clinaba en importante medida su más genuina función, es decir, la 
legislación, adquiriera en cambio unos poderes de índole guberna- 
mental que no cabían dentro del esquema constitucional de 1875. 
Para una ciencia jurídica tan acostumbrada a la precisión lógica 
como la francesa, tal práctica y situación no dejaba de ofrecer un 
difícil problema, ya que iba contra el principio fundamental de la 
separación de poderes y el concepto formal de ley que se deriva de 
ella. Así, a Esmein, tales plenos poderes le parecían jurídicamente 
imposibles, pues el legislativo está para hacer leyes y no para hacer 
legisladores. Duguit y Roland trataron de presentar soluciones que 
en todo caso habrían supuesto una transformación del Derecho cons- 


(30) Confr. Prélot : Ob. cit., págs. 250-53. 
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titucional francés. Carré de Malberg es autor de una concepción que 
distingue rigurosamente entre el otorgamiento formal de la capaci- 
dad legislativa y el contenido de la regulación en cuestión. Acentúa, 
pues, el lado formal del concepto de ley y concibe los plenos pode- 
res recibidos por el Gobierno no como una “delegación”, sino como 
una “habilitación” ; es decir, el legislativo no declina su facultad 
"de crear la ley, pero capacita al ejecutivo para fijar su contenido (31). 


7.. El período de la dualidad de Gobiernos 


A consecuencia de la derrota militar y de los antagonismos polí- 
ticos, especialmente REUaDOS desde 1934, Francia se escindió en 
dos Gobiernos : 

a) El “Estado onpis? o Gobierno de Vichy. Su origen jurídico 
constitucional es la ley aprobada por los restos de las Cámaras reuni- 
das en' Burdeos el 10 de julio de 1940, que da lugar a un sistema de 
dictadura soberana encarnada en el mariscal Pétain, al que otorga 
poder ilimitado, pero transitorio, para el fin concreto de establecer 
una constitución con arreglo a unas directivas. La legalidad de tales 
poderes ha sido discutida y es harto discutible. El régimen de Vi- 
chy siguió unas transformaciones en las que no merece la pena dete- 
nerse; diremos solamente que de la unidad del ejecutivo se pasó a la 
dualidad, restableciéndose la distinción entre jefe de Estado y jefe 
de Gobierno, y que se manifestó la tendencia hacia el restableci- 
miento de las Asambleas representativas. 

b) El Gobierno de la resistencia. Como consecuencia de la peti- 
ción de armisticio por el mariscal Pétain, el general De Gaulle de- 
claró que un Gobierno surgido bajo la influencia alemana y dispues- 
to a la capitulación no podía ser considerado como la representación 
de Francia, e invitó a los franceses a seguirle en la resistencia. El 
movimiento da lugar a una serie de organismos, hasta cristalizar el 
3 de junio de 1943 en el Comité francés de Liberación Nacional, 
organismo con una duración limitada por su objetivo: la liberación 
de la patria y la instauración de un Gobierno provisional con arreglo 
a la ley de 15 de febrero de 1872. El Comité reunía en su seno. las 
facultades legislativas y ejecutivas, y junto a él funcionó desde sep- 
tiembre de 1943 una Asamblea Consultiva formada por los restos de 
las Cámaras y por representantes de la resistencia. El 3 de junio de 


(31) Confr. Carl Schmitt: Vergleichender Uberblick úber die neueste Ent- 
wicklung des Problems der gesetzberischen Ermichtigungen; “Legislative 
Delegationen”, en Positioner und Begriffe, Hamburg, 1940, págs. 214 y ss. 
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1944, el C. F. L. N. se transformó en Gobierno Provisional de la 
República Francesa. 


TIT. Las LÍNEAS PERMANENTES DEL ESTADO Y DEL ID ERECRO CONS- 
TITUCIONAL FRANCÉS 


Como hemos podido observar, la historia de Francia desde 1889 
está llena de cambios y de convulsiones. Frente a esté hecho surge la 
pregunta de si en medio de todas estas mutaciones se pueden encon- 
trar unas líneas permanentes y unas determinadas constantes ; de si 
realmente estos cambios constitucionales han afectado sustancialmen- 
te a la estructura total del Estado francés y si, aun dentro de ellos, 
no es posible hallar unos principios de ando relativamente cons- 
tantes. 


l. Cambios constitucionales y permanencia administrativa 


La respuesta a la primera pregunta se nos aclara si tenemos en 
cuenta la distinción entre constitución y administración. Hintze ha 
dicho que es rasgo esencial del Estado francés el encerrar una infra- 
estructura administrativa monárquica bajo una supraestructura repu- 
blicana, con lo que alude a que la estructura democrática no ha pe- 
netrado en la administración francesa, que se caracteriza por su cen- 
tralismo y jerarquización. Pero lo importante es que tal administración 


ha quedado al margen de las convulsiones políticas, de manera que 
descubrimos una permanencia administrativa en medio de las trans- 


formaciones políticas. El sistema administrativo de la Revolución y 
del Imperio da efectividad a, tendencias que ya se encontraban en la 
monarquía absoluta ; y en todo caso, y a partir del Imperio, la or- 
denación administrativa no ha sufrido alteración en sus líneas esen- 
ciales, aunque sí, naturalmente, en importantes aspectos parciales. 
Como dice Barthélemy, “en sus grandes líneas (pero solamente en 
sus grandes líneas), en los marcos, en los fundamentos, la organiza- 
ción administrativa del consulado ha subsistido bajo la monarquía 
constitucional de 1848, bajo la II República, bajo el segundo Imperio 
y, en fin, bajo la 111 República. El régimen francés del año VIII 
puede ser así comparado a un edificio inmutable, cuyo coronamiento 
o frontón es lo único que ha cambiado, de acuerdo con los aconteci- 
mientos políticos. La enumeración de los regímenes constitucionales 
que se han sucedido en Francia desde la Revolución inclina a hacer 
creer que Francia ha sido periódicamente transformada a fondo. 
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En su vida diaria, los ciudadanos apenas se han enterado de los 
cambio de régimen... No se comprende nada de la historia política 
de nuestro país si se olvida que la estabilidad administrativa ha 
compensado ampliamente la movilidad constitucional” (32). 
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2. Las constantes jurídico-constitucionales 


Pero incluso dentro de la reiterada mutación de las constituciones 
nos encontramos con la permanencia de unos cuantos principios cons- 
titucionales que, establecidos por la Revolución, se han mantenido 
| de modo constante, aunque con diversa expresión, a lo largo de toda 
: la historia constitucional. Como tales pueden considerarse los si- 

guientes : | 


A) Los derechos indvuiduales 





Las constituciones revolucionarias contienen la declaración y la 
garantía de los derechos individuales. Las constituciones monárqui- 
cas no contienen declaración, péro sí garantías. La de 1848 vuelve 
a la tradición revolucionaria y, en fin, la del segundo Imperio “reco- 
noce, confirma y garantiza los grandes principios proclamados en 
1791 que forman la base del derecho público de los franceses”. Así, 
pues, de un modo o de otro, los derechos individuales aparecen como 
una de las constantes del derecho constitucional francés. Una sola ex- 
) cepción hay en este desarrollo: en la constitución de 1875 no existe 
la menor alusión a tales derechos. Mas, sin embargo, este silencio ha | | 
sido interpretado por la tendencia dominante de la tratadística fran- | 
cesa como la más absoluta confirmación de la vigencia de ellos, vigen- 
cia considerada en general como supraconstitucional. Así, al plantear- 
se Duguit el problema de si las Cámaras podrían hacer una ley que 
lesionase los derechos de 1799, dice: “Sin el menor titubeo respon- 
demos terminantemente que no; más aún: creemos firmemente que 
toda ley contraria a la Declaración de Derechos de 1789 sería una 
ley inconstitucional” (33). Según Hauriou, más allá del texto escri- 
to de la constitución existe una legitimidad constitucional formada 
por una serie de principios fundamentales que son el supuesto mismo 


(32) Barthélemy-Duez: Ob. cit., pág. 718. 

(33) Duguit: Manual de Derecho constitucional, trad. esp. de J. G. Acu- 
ña. Madrid, Beltrán (s. a.), pág. 206.—La misma tesis en Traité de Droit 
Constitutionnel. París, 1911, vol. II, págs. 10 y ss.; vol. 1, págs. 143-144 ; 
y L'État. París, t. I, págs. 553 y ss. Sostiene que la Declaración se impone 
incluso al legislador constituyente. 


—_—— 
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de la constitución y que, por consiguiente, están por encima de ésta 
y de las leyes ordinarias; no es preciso hablar de ellas en el texto, 
“porque lo propio de los principios es existir y valer sin el texto”. 

En esta legitimidad constitucional se encuentran ante todo las de- 
claraciones de las libertades individuales de la época revolucionaria; 
así, pues, “Los : principios de nuestras libertades públicas no están en 
la constitución escrita, es cierto; pero sí en la superlegalidad constitu- 
cional, que está por encima de la misma constitución escrita”, y, por 
consiguiente, “una ley que suprima completamente el ejercicio de una 
libertad directa o indirectamente... sería inconstitucional” (34). Se- 
gún Esmein, si no están incluidos en la constitución de 1875, no es 
porque se repudien los principios del 89, sino porque se juzga inútil 
proclamarlos o garantizarlos, toda vez que “se manifiestan como un 
patrimonio adquirido definitivamente por el pueblo francés” (35) ; 


tan firmes están en la conciencia jurídica francesa, que no necesitan 


de alusión alguna (36). 


B) La soberanía nacional 


A lo largo de la historia constitucional francesa, salvo la breve 
excepción de la Carta de 1814, una de sus constantes es la afirmación 
de la soberanía nacional como principio de legitimación del poder 
político, y aunque no se encuentra explícitamente consignada en la 
constitución de 1875, los autores están de acuerdo en que ésta se basa 
y es en sí misma un despliegue de la idea de la soberanía nacional. 


Ya hemos aludido a su nacimiento como concepto polémico frente a 


la realeza (supra, págs. 464 y s.) y a cómo su consideración ha engen- 
drado un concepto hasta ahora característico, y casi unánimemente 
admitido, de la teoría francesa del Estado, a saber: 1'Etat, c'est la 
personnification juridique de la nation. Es natural que por debajo de 


la casi unanimidad en la admisión del principio de la soberanía nacio- 


nal haya diferencias en cuanto a su formulación ; pero, en todo caso, 
la soberanía nacional supone : 1) que la soberanía reside en la totali- 
dad de la nación ; que, por consiguiente, ningún individuo ni grupo 
puede arrogarse su ejercicio a título de propio derecho, y que los go- 
bernantes actúan en nombre de la nación; 2) que la nación es una per- 


(34) Hauriou : Ob. cit., págs. 298-99 y 317. 

(35) Esmein : Elements de Droit Constitutionnel frangais et comparé. 
París, 1928, t. 1, pág. 598. 

(36) Naturalmente, no faltan opiniones contrarias ; confr. Carré de Mal- 


'berg: Teoría general del Estado, trad. de J. L. Depetre. México, 1948, pági- 


nas 1243 y ss. 
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sona jurídica y, por tanto, distinta de la suma de los individuos que 
las componen, estando dotada de una conciencia y de una voluntad 
propias. Para algunos juristas como Barthélemy, la soberanía de la 
nación es el mode d*expression plus particulierement juridique du 
principe démocratique (37), aunque, naturalmente, este principio de- 
mocrático puede tomar forma cesarista, representativa o directa. Para 
- Esmein, qu'il s'harmonise complétement avec la République démo- 
cratique, cela est évident; celle-ci en est méme la réalisation naturelle 
et adéquate (38), mientras que le parece difícilmente armonizable con 
la monarquía e incluso con el cesarismo. En cambio, según Carré de 
Malberg, el principio de la soberanía nacional es tan incompatible 
con la democracia pura —soberanía popular—, como con la monarquía 
pura ; mas esto no supone en modo alguno una renuncia al principio, 
sino que, por el contrario, le permite acentuar su permanencia a tra- 
vés del desarrollo histórico del Derecho constitucional francés (39). 
Los fundamentos sociológicos de su doctrina conducen a Hauriou a 
interpretar el principio de la soberanía nacional no tanto como un sis- 
tema en el que el poder emana de la nación, cuanto como aquel en el 
que el poder va vers la nation, porque nacionaliza progresivamente 
todas las instituciones gubernamentales, apropiándose sus elementos 
mediante : 1) la nacionalización de las instituciones gubernamentales 
y del personal político y gubernamental ; 2) la participación del poder 
mayoritario en las operaciones del poder minoritario; 3) la organiza- 
ción de la confianza testimoniada al poder mayoritario por el poder . 
minoritario (40). En cambio, Duguit lleva más adelante sus premisas 
sociológicas, y al negar la soberanía y la personalidad jurídica de la 
nación, niega la soberanía nacional, a la que considera como puro 
mito, como un dogma destinado a desvanecerse, pues tout change 
dans ce monde, méme les prétendus dogmes, como una construcción 
metafísica extraña a la realidad concreta (41). En la línea de Duguit, 
entiende Bonnard que el principio es una pura ficción carente de senti- 
do, una vez desaparecida la circunstancia histórica que la originó (42). 


(37) Ob. cit., pág. 58. Sin embargo, el autor se decide más bien por el 
principio democrático, y considera la doctrina de la soberanía nacional como 
un dogma inútil e insostenible. 

(38). Esmein, t. 1, pág. 320. 

(39) Carré de Malberg : Ob.' cit., págs. 887 y ss. Durante las discusio- 
nes de las Constituyentes de 1946 se opusieron también los términos “sobe- 
ranía nacional” y “soberanía popular” (confír. Prélot, págs. 261 y ss.). 

(40) Hauriou: Ob. cit., págs. 219 y ss. 

(41) Duguit: Souveranité et Liberté. París, 1922, y en general sus prin- 


cipales obras. | 
(42) Bonnard : Précis de Droit Public. París, 1937, pág. 27. 
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C) El Estado de Derecho 


Hemos visto cómo Francia se coloca bajo el principio de la sobe- 
ranía de la ley desde el comienzo de la Revolución. De ¿este modo la 
doctrina del Estado de Derecho legal ha sido una creación y una prác- 
tica francesas que ha dado origen a un sistema de garantías de los 
ciudadanos frente a los excesos y desviaciones de la Administración, 
sistema que ha permanecido firme a través de todos los cambios cons- 
titucionales y que es una de las aportaciones capitales de Francia al 
Derecho público moderno. | 


PARTE SISTEMÁTICA 
l. CONSIDERACIONES GENERALES * 


1. Fuentes 


Las fuentes capitales del Eno constitucional francés son las 
siguientes : 

A) La constitución de 27 de octubre de 1946, cuyos artículos 7, 
9, 11, 12, 14, 20, 22, 45, 49, 50 y 57 han sido reformados el 7 de di- | 
ciembre de 1954. E 

B) Varias leyes adjetivas, como la de 5 de octubre de 1946, 
para la elección de miembros de la Asamblea Nacional, la de 23 de 
septiembre de 1947, sobre la elección de consejeros de la República ; 
la de 27 de octubre de 1946, relativa a la composición y funciona- 
miento del Consejo Económico ; la de igual fecha, sobre el Tribunal 
Supremo, y la de 11 de marzo de 1947, sobre el Consejo Superior 
de la Magistratura. 

C) El sistema de costumbres y convenciones formado a lo largo 
de la historia constitucional de Francia, y especialmente durante 
las III y IV Repúblicas. 


* Ya en prensa esta reedición del DERECHO CONSTITUCIONAL COMPARADO, 
se producen los acontecimientos políticos de mayo de 1958, que culminan 
en una nueva Constitución, denominada de la Quinta República. La vigen- 
cia, hasta este mismo año, de la Constitución de 1946 aconseja no modificar 
la exposición relativa a ella y reproducirla como en ediciones anteriores. 


. Sin embargo, tampoco podía eludirse un adecuado comentario a la nueva 


Constitución de 1958; remitimos al lector el apéndice consagrado a dicha 
Constitución. 


A -—  — 2H A 


al 
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2. Nacimiento de la constitución 


El Gobierno Provisional, después de restablecer la legislación re- 
publicana, convocó al pueblo francés para que el día 21 de octubre 
de 1945, en acto simultáneo de la elección de representantes para la 

- Asamblea, decidiera sobre las dos cuestiones siguientes: a) si tal 
Asamblea debía ser la continuación de la Cámara de los Diputados 
de la Tercera República, o si, por el contrario, debía tener carácter 
constituyente ; b) si en esta última eventualidad debía organizar por 
sí misma los poderes del Gobierno Provisional, o bien actuar según 
reglas fijadas por un proyecto de ley elaborado por el Gobierno. El . 
cuerpo electoral se decidió por la constituyente, según normas esta- 
blecidas por el Gobierno- provisional. 

Con arreglo a la ley constitucional provisional de 2 de noviembre 
de 11945, los poderes de la Asamblea se limitaban a siete meses; su 
proyecto de constitución sería sometido a referéndum, y en caso de 
que fuera rechazado se procedería a la elección de una nueva Cons- 
tituyente con el mismo término y mandato. 

El proyecto redactado por la Asamblea y que aproximaba a Fran- 
cia a un Gobierno convencial, fue sometido a referéndum el 5 de 
mayo de 1946 y rechazado por el pueblo francés por 10.583.723 vo- 
tos en contra, frente a 9.453.675 a favor. Elegida una segunda Asam- | 

blea, cuya composición política era sensiblemente igual a la primera, 
elaboró un nuevo proyecto que, sometido al cuerpo electoral el 13 de 
octubre de 1946, fue aprobado por 9.263.461 votos contra 8.143.981. 
La nueva constitución fue, pues, acordada por la Asamblea Nacional 
Constituyente, aprobada por el pueblo francés y promulgada por el 
Presidente del Gobierno Provisional. 


3. Rasgos fundamentales 
A) Tradición y novedad 


Pocos países hay tan genuinamente tradicionales como Francia, 
si bien, como todo lo que es claro y evidente, apenas se hace retórica 
de ello. Hemos visto cómo a través del siglo xIx se formó una tra- 
dición democrático-liberal que, por razones fáciles de comprender, 
fue resaltada en los años que precedieron a la guerra y que pasó a 
primer plano durante el desarrollo de ésta, como ideología del mo- 
vimiento de resistencia frente al mundo ideológico totalitario del 
adversario. 
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De este modo, la nueva constitución se colocó no ya bajo el sig- 
no, sino bajo el pathos de la tradición democrático-liberal. Así nos lo 
muestra no sólo su espíritu general, sino también algunos textos pre- 
cisos : los principios democráticos liberales son afirmados en el Preám- 
bulo como verdades de fe del pueblo francés, por los cuales ha lu- 
chado y sobre los cuales decide basar su existencia política. Junto a 
esta afirmación general está la reafirmación concreta de un texto his- 
tórico bien francés y que la tratadística había considerado como 
definitivamente incorporado a la conciencia jurídica francesa: la: 
Declaración de derechos del hombre y del ciudadano de 1789 (43). 

Mas junto a los derechos clásicos se afirman también otros que co- 
locan al texto francés en la línea de las nuevas constituciones nacidas 
en la época del cuarto estado, es decir, del ascenso político de las 
clases trabajadoras, y que no podían menos de tener reconocimiento 
en un texto elaborado por una Asamblea cuyos grupos más impor- 
tantes eran los partidos obreros y el catolicismo social (M.R.P.). Sin 
embargo, la novedad de estos derechos para Francia es más aparente 
que real. En efecto, ya Duguit había llamado la atención sobre cómo 
dentro del sistema de la III República la idea individualista del De- 
recho y del Estado cedía el paso a la idea socialista o solidarista, que 
se manifestaba ante todo en el reconocimiento de tres derechos adi- 
cionales, a saber : el derecho a la enseñanza o instrucción, el derecho 
a la ayuda del Estado para los incapaces de procurarse recursos,y el 
derecho y el deber de trabajo; y hacía notar cómo en la legislación 
francesa tales derechos 'habían encontrado adecuada expresión (44). 
Así, pues, también en este punto la nueva constitución, más que in- 


- novar, continúa una línea ya iniciada anteriormente. 


Cierto que la nueva constitución tiene un carácter anticapitalista 
al iniciar el camino de la sujeción de la economía al Estado ; pero de 
un modo mucho más modesto y capaz de mayor flexibilidad que las 
“democracias populares”, Puede afirmarse que apenas va más allá de 
la constitución alemana de 1919, y por lo que al texto constitucional 
se refiere, no cabe hablar, como en las aludidas constituciones demo- 


(43) “A continuación inmediata de la victoria —dice el Preámbulo— al- 
canzada por los pueblos libres sobre los regímenes que intentaron esclavizar 
y degradar la persona humana, el pueblo francés proclama de nuevo que todo 
ser humano, sin distinción de raza, de religión ni de creencia, posee derechos 
inalienables y sagrados. Reafirma solemnemente los derechos y las libertades 
del hombre y del ciudadano consagradas por la Revolución y los principios 
fundamentales reconocidos por las leyes de la República.” Se constitucio- 
naliza el laicismo, la bandera tricolor y la Marsellesa, y se repiten una serie 
de expresiones de antiguos textos venerables desde el punto de vista de la 
tradición revolucionaria. 

(44) Duguit: Manual, págs. 199-201. 
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cráticopopulares, de un sacrificio de la democracia y libertad políticas 
a la democracia y a la seguridad económicas. Á pesar del influjo que 
las fuerzas obreras tuvieron en su redacción, y sin duda por el peso de 
la tradición democrática individualista, la constitución no pasa de ser 
un término medio entre las antiguas y nuevas tendencias, si bien, 
como veremos, abre paso a una posible socialización de la economía. 


B) Los prnapios eS 


a) La constitución define a rancia como “una República in- 
divisible, laica, democrática y social” (art. 1.”). El sustantivo Repú- 
blica no necesita en este caso mayor aclaración. Diremos solamente 
que se constitucionalizan o aparecen en el texto de la constitución una 
serie de representaciones y de símbolos unidos en Francia a este vo- 
cablo, tales como la bandera tricolor, la divisa “libertad, igualdad, 
fraternidad” y la Marsellesa. Veamos ahora las notas adjetivas : 

1) Indivisible es algo que está en la tradición política francesa, 
monárquica y republicana. En la primera, la indivisibilidad del reino 
se consideraba como una de las leyes fundamentales de la monarquía 
(supra, págs. 24 y s.), mientras que en la segunda se encuentra en 
dos constituciones de gran significado tradicional para la IV Repú- 
blica : la de 1793 y la de 1848. Con ello la constitución afirma la 
vinculación existencial de Francia a un determinado territorio. 

11) Laica, es decir, que mientras tenga vigencia la actual cons- 
titución, Francia será un Estado aconfesional, separado de la Iglesia, 
aunque constitucionalmente nada impide que la Iglesia tenga un ré- 
_gimen especial privilegiado con referencia al derecho general de aso- 
ciaciones. Lo único que queda por destacar es que, según el texto, el 
laicismo forma también parte del modo de existir de Francia. 

111) Democrática. Más explicaciones y mayor interés rigurosa- 
mente constitucional merece, a nuestro juicio, este adjetivo. Sin duda, 
_ bajo democracia se entiende aquí no sólo la democracia propiamente 
dicha, sino también el liberalismo. 

En el primer aspecto, ya hemos indicado cómo la constitución está 
bajo el pathos democrático. La igualdad ante la ley se extiende a la 
mujer, que en todos los aspectos tendrá los mismos derechos que el 
hombre ; la constitución proclama como principio de la República el 
“gobierno del pueblo por el pueblo y para el pueblo”, y que la “sobe- 
ranía nacional pertenece al pueblo francés” (art. 2.” y 3.%. Sigue, 
pues, la tradición democrática, pero con una importante caracterís- 
tica, a saber : que junto a la democracia representativa admite tam- 
bién la directa ejercida a través del referéndum, si bien tal introduc- 
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ción es tímida y se limitaba a ciertos aspectos y casos de la reforma 
constitucional (v. infra, págs. 516 y s.). 

Al tomar en bloque la Declaración de 1789, y al completarla con 
otros derechos individuales, es claro que la constitución se pronuncia 
por el liberalismo. Pero no es fiel a éste en lo que se refieré a la parte 
orgánica, donde la división de poderes se establece con el fin de hacer 
efectiva la democracia antes que el liberalismo. En efecto, no hay 
equilibrio de poderes, sino que sobre todos los demás domina UNO: 
el de la Asamblea Nacional, órgano democrático por excelencia, que 
con arreglo al texto constitucional monopoliza (salvo caso de reforma 
constitucional) el ejercicio de la soberanía nacional, que forma el 
supuesto capital de la constitución. Frente a este legislativo democrá- 
tico dotado de amplios poderes, hay un ejecutivo doblemente débil 
por lo limitado de sus atribuciones y por su fraccionamiento en dos 
órganos (Presidente de la República y presidente del Consejo de mi- 
nistros). De este modo, y con arreglo al texto de la constitución, Fran- 
cia se coloca-en el límite del sistema parlamentario para rozar el ré- 
gimen convencional (v. infra, págs. 506 y s.), en el que puede caer 
incluso sin vulnerar el texto constitucional, si bien la experiencia de 
cuatro años de constitución ha descartado tal posibilidad. 

Iv) Social. República social es un término impreciso, usado por 
ideologías confusas y por un socialismo liberal a lo Jaurés, que siem- 
pre ha tenido considerable influjo en Francia. Pero precisamente por 
su equivocidad está en su punto en la constitución, que en lo que se 
refiere a la estructura económico-social a que quiere dar lugar, no 
muestra una línea clara y decidida, sino más bien vacilante y tratan- 


do “de hermanar en su seno el liberalismo burgués con las exigencias 


de la clase trabajadora y las doctrinas del catolicismo social. Acoge, 
por ejemplo, el derecho y el deber del trabajo, el derecho a la huel- 
ga, la igualdad de instrucción, etc. ; pero no se pronuncia por la ins- 
tauración de un régimen socialista, ni decide tomar sobre sí el domi- 
nio de la economía y de la educación que sirva de supuesto a la 
vigencia efectiva de esos derechos y que asegure al Estado los instru- 
mentos para responsabilizarse de ellos. Hay dos puntos, sin embar- 
go, en la constitución cuyo contenido puede considerarse como des- 
pliegue del carácter social de la República : 

a) La vía hacia la socialización : las empresas “cuya explotación 
tenga o adquiera los caracteres de un servicio público nacional o 
de un monopolio de hecho, deben llegar a ser propiedad de la colec- 
tividad ”(Preámbulo). Con arreglo a estos términos, queda claro que 
la socialización tiene aquí un carácter bien distinto que en las demo- 
cracias populares, pues mientras que en éstas constituye uno de los 





10. El Derecho dec de la República francesa rr 


di de su existencia política y constitucional, una 
de sus “decisiones fundamentales”, en cambio, en la constitución 
francesa aparece como una vía o como una directiva para el legislador. 

b) La democracia económica, que se expresa en la participación 
de los trabajadores en la determinación colectiva de las condiciones 
de trabajo y en la gestión de las empresas ; y, además, en las funcio- 
nes y atribuciones del Consejo Económico, en el que están represen- 
tadas democráticamente las fuerzas productoras del país (v. infra, 
página 514). 

Mas, con todo, se trata más bien de algo que abre posibilidades, 
pero que de por sí no establece nada ; de una situación equívoca, tími- 
da e imprecisa a la que con razón aplica el profesor Ruiz del Castillo 
el vocablo equívoco y tímido de “socializante” (45). Y en cuanto 
que es algo que abre posibilidades, su contenido va a depender de la 
constelación de las fuerzas políticas francesas. 


C) La Unión Francesa 


En medio del hundimiento de 1941, y en los difíciles años que si- 
guieron hasta el 45, hubo algo que permaneció firme : el Imperio y 
la lealtad de los pueblos coloniales a su metrópoli. Se trataba de algo 
más que de un fenómeno sentimental: se trataba de que, gracias a 
la reserva del Imperio, Francia pudo obtener un trato privilegiado, 
tanto por parte del Eje como por parte de los aliados. Y ello fue así, 
porque la pérdida del territorio europeo francés (46) no suponía la 
pérdida del territorio francés ni el aniquilamiento de la organización 
estatal de Francia su anulación como organización política. De hecho 
y en unos momentos decisivos Francia se había convertido no tanto 
en potencia colonizadora como en parte integrante de un complejo 
superior. Es, pues, comprensible que esta situación comunitaria ob- 
tuviera reconocimiento constitucional (47), y, en efecto, la constitu- 
ción declara que “Francia forma con los pueblos de Uitamar una 
Unión fundada en la igualdad de derechos y deberes, sin distinción 
de raza ni de religión..., compuesta de naciones y pueblos que ponen 
en común o coordinan sus recursos y sus esfuerzos para desenvolver 
sus civilizaciones respectivas, acrecer su bienestar y afirmar su segu- 


(45) C. Ruiz del Castillo: La constitución francesa de 1946, en Archivo 
de Derecho Público, 1, Granada, 1948, pág. 28. 

(46) No decimos Estado, porque el territorio estatal francés comprende 
también Argelia. 

(47) Por lo demás, la idea de formar una especie de Commonwealth fran- 
cesa es antigua. 

















500 | | ¿DSIEsho o comparado 


ridad” (Preámbulo). No tiene objeto entrar aquí en el detalle de esta 
Unión, que sólo nos interesa en su aspecto general y en la medida que 
sus Órganos condicionan los del Estado francés, y esto lo veremos 
más adelante. Unicamente diremos que la _ hegemonía de Francia es 
afirmada de manera absoluta. | | 


D) Primacía del Derecho internacional. 


La constitución afirma la primacía del orden jurídico internacio- 
nal, y, consecuentemente, una vez que los tratados 'internacionales 
han sido ratificados y publicados, tienen fuerza de ley aun cuando 
contradigan el Derecho interno. Francia renuncia a las guerras de 
conquista, y afirma que no empleará sus fuerzas contra la libertad 
de ningún pueblo (Preámbulo y art. 26). Todo ello está de acuerdo : 
a) con la tradición revolucionaria (48); b) con ciertas tendencias 
doctrinales dominantes desde la otra postguerra, especialmente re- 
presentadas por Kelsen, Verdross y Mirkine ; c) con direcciones cons- 
titucionales posteriores a la primera guerra mundial; d) con el es- 
tado de espíritu de la hora en que fue redactada la constitución, y 
e) con los intereses de una potencia satisfecha e internacionalmente 


conservadora. 


E) Líneas generales de la organización de poderes 


Desde el punto de vista orgánico, la nueva constitución ofrece las 


“siginientes características generales : 


a) En la organización del poder ejecutivo consagra la práctica 
constitucional de la II República; a saber: un ejecutivo dividido 
entre un Presidente de la República, magistratura débil, y un presi- 
dente del Consejo de Ministros que por primera vez encuentra ex- 
presión constitucional escrita en la historia de Francia y cuyas com- 
petencias se han formado a costa de las del jefe del Estado y de los 
ministros. 

b) Un legislativo bicameral, pero con acentuado predominio 
de la Asamblea Nacional. 

c) Un sistema de relación de poderes debido a dos motivaciones : 
te) la de excluir, en la medida de lo posible, las crisis endémicas ; 


(48) Confr. Mirkine-Guetzévitch : Derecho constitucional internacional, 
traducción esp. de L. Legaz. Madrid, 1936.—Mouskheli : Le traité et la loi 
dans le systeme constitutionnel frangais de 1946, en Zeitschrift fúr Auslandis- 
sches Oeffentliches Recht, t. XIII, n.* 1 (1950). 
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y f)la de afirmar, no obstante, el predominio de la Asamblea. Para 
ello no se le ha concedido más que a una Cámara el derecho a exigir 
la responsabilidad ministerial, con lo que se suprime una de las fuen- 
tes de inestabilidad ; al mismo tiempo se ha introducido un procedi- 
miento más premioso y difícil para el planteamiento y resolución de 
la cuestión de confianza y del voto de censura, únicos casos en que, 
con arreglo a la constitución, el Gobierno está obligado a dimitir. 
Con arreglo al contenido del texto, se le abría a Francia tanto la po- 
sibilidad de convertirse en un gobierno de Asamblea como la de 
expresarse en un gobierno parlamentario. Hasta ahora, la práctica 
constitucional se ha decidido por la segunda posibilidad (v. infra, pá- 
gina 507).. 


TI. DERECHOS INDIVIDUALES Y CORPORATIVOS 


Sobre el significado y fundamento de los derechos individuales y 
corporativos en la nueva constitución, así como de la Declaración 
de 1789, recogida en ella, ya hemos tratado anteriormente (supra, pá- 
gina 491), por tanto, aquí nos limitaremos a una enumeración de los 
derechos destinados a completar los de 1789. 

1) Al igual que muchas constituciones de la actual postguerra, 
reconoce el derecho de asilo a favor de los perseguidos por la liber- 
tad. En realidad se trata de la constitucionalización de una práctica 
tradicionalmente seguida por Francia. 

2) Los derechos de índole social, que formalmente son atribui- 
dos a todos los franceses, pero que, sociológicamente considerados, 
son derechos de la clase obrera, son el de libertad de sindicación y 
acción sindical ; el de huelga, dentro de los límites de la ley, y el de la 
participación de los trabajadores, por medio de sus delegados, en la 
determinación colectiva de las condiciones de trabajo y en la gestión 
de empresas. Mediante tales derechos se introduce en la constitución 


el principio de la democracia económica, completado en la parte orgá- 


nica con el Consejo Económico. 

3) Derechos a prestaciones del Estado son: el derecho a obtener 
un empleo y el desarrollo a la instrucción ; el deber, por parte de la 
nación, de asegurar al individuo y a la familia las condiciones nece- 
sarias para su desarrollo, y, en fin, la garantía de la protección de la 
salud, de la seguridad material, del descanso y de solaz, especial- 
mente al niño, a la madre y a los trabajadores ancianos. 

Cabe preguntarse cuál es el alcance jurídico de los derechos in- 
dividuales dentro de la actual constitución francesa. Según Prélot (49), 


-— -—— 





(49) Prélot: Ob. cit., pág. 355 y 1 y 2 del Addendum. 
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no obligan al legislador, ya que están inscritos en el preámbulo y no 
en la parte dispositiva de la constitución y los términos de aquél 
están excluidos de la competencia del Comité Constitucional, es de- 
cir, del órgano encargado de dictaminar sobre la constitucionalidad 
de las leyes (50). Por consiguiente, no hay poder con competencia 
para obligar al legislador a atenerse a los términos del preámbulo. A 
nuestro juicio, esta tesis está en contradicción no sólo con:la tradición 
jurídica francesa, sino con la esencia misma de la constitución, pues 
el resto de sus normas tienen sentido precisamente sobre el supuesto 
de la vigencia de los principios políticos fundamentales contenidos 
en el preámbulo y en los artículos 1.” y 3.”, que vienen a ser las ver- 
dades de fe sobre las que el pueblo francés ha decidido basar su 
existencia política. Es más: creemos que podría reformarse cual- 
quiera de los artículos del 4 al 95, pero que una modificación, inclu- 
so por el método legal de reforma, de ciertos términos del preámbulo 
y de los artículos 1.” al 4." , supondría no una reforma, sino la aniqui- 
lación de la cónstitución. 


Por lo demás, la tendencia dominante francesa, aun sin llegar a 


estas conclusiones, mantiene, de uno u otro modo, la vinculación del 
legislador por los términos del preámbulo. Así, Burdeau entiende 
que cuando dichos términos enuncian una regla de conducta, es decir, 
que pueda resolverse de manera precisa mediante la acción o la oml- 
sión, entonces “es una regla que liga al legislador con la fuerza de 
una ley constitucional positiva” (51) ; tal es el caso de la confirmación 
de la Declaración de 1789 y, en general, de los derechos individuales 
contenidos en el preámbulo, al revés de otras partes del mismo, que 
no. son más que directivas para el legislador. Laferriére hace notar 
también que la carencia de.una sanción organizada no modifica la 
obligatoriedad de una norma jurídica (52). Además, el mismo Dere- 
-_cho tonstitucional francés ofrece vías para la fiscalización de la cons- 
titucionalidad de las leyes, aparte de la del Comité Constitucional. 
Tales vías son, según Burdeau, la cuestión previa que sobre la cons- 
_titucionalidad de un proyecto o proposición de ley puede plantear el 
presidente de la Asamblea, y la devolución por el Presidente de la 
República para una nueva deliberación. Además de los autores cita- 
dos, están conformes con esta tesis de la obligatoriedad del preám- 
bulo y, por consiguiente, de los derechos individuales en él conteni- 
(50) El art. 92 de la constitución establece que el Comité constitucional 
“no será competente más que para dictaminar sobre la posibilidad de revisión 
de los títulos 1 al X de la presente constitución”. 
(51) Burdeau: Traité de Science Politique, t. WI: Le statut du Ppouvoir 


dans l'Etat. París, 1950, págs. 130 y ss. 
(S2) Laferriére : Manuel de Droit constitutionnel París, 1947, pág. 963. 
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dos, la mayoría de los tratadistas franceses, como Pinto, Duverger, 
Vedel, Wáline (53), etc. 

La jurisprudencia de los tribunales rindas desde 1946 parece 
demostrar que los jueces se consideran vinculados por los términos 
del preámbulo (54) ; el Consejo de Estado también se ha considerado 
obligado por ellos, si bien, al menos en una ocasión, se muestra inde- 
ciso en cuanto a su alcance, y los ha relativizado al superior interés 
del Estado ante una situación de necesidad (55). 








TIT. EL PARLAMENTO 





1. Características generales 


| Según el artículo 5-” de la constitución, el Parlamento se compo- 

| ne de la Asamblea Nacional y del Consejo de la República. Sin em- 
bargo, cuando se redactó el texto constitucional, el rapporteur general 
calificó al sistema de “unicameralismo templado” o de “bicameralis- 
mo incompleto”, pues había un notorio desequilibrio de facultades a 
favor de la Asamblea Nacional. Más tarde, una serie de factores han 

! -—— alterado esta situación inicial, haciendo del sistema francés algo que, 

| sin ser un perfecto bicameralismo, se aproxima mucho más a él 
que lo estaba en 1946. Entre tales factores se cuentan el hecho de 
que el Consejo de la República representa -—de acuerdo a su ley 
electoral— los intereses rurales y municipales que pesan tradicional- 
mente en la política de Francia; la reforma de la constitución de 
1954, que aumenta las facultades legislativas del Consejo, y, en fin, 
la energía desplegada por los miembros del Consejo de la República 
en defensa y aumento de sus atribuciones, dentro de las posibilidades 
ofrecidas por la constitución. 





2. Composición 


La Asamblea Nacional se compone de 544 diputados de Francia 
| metropolitana, nueve de los departamentos de Guadalupe, la Marti- 
| nica y la Reunión, 30 por Argelia y 36 por los Territorios de Ultra- 


(53) Un resumen de las opiniones, en Marcel Waline: La gréve des 
agents des services publics. Valeur jurídique du préambuúle de la constitu- 
tion, en la Revue de Droit Public, LXVI, n.* 3 (1950). 

(54) Confr. Prélot : Ob, y loc. cits. 

(55) Arrét Dehaene (7 julio 1950). Confr. Waline : Loc. cit. 
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mar. Son elegidos por sufragio directo y universal, sin distinción 
de sexo, proporcional y por distritos, a razón de un diputado cada 
50.000 “electores o fracción, y cuyo mandato dura cinco años (56). 

El Consejo de la República se compone de 320 miembros, de los 
cuales 253 son representantes de la metrópoli, de las colonias de 
América y de Reunión; 14, de los departamentos argelinos, y el 
resto de ciertas zonas de la Unión Francesa. Su mandato dura seis 
años, y son renovados por mitad cada tres. La circunscripción elec- 
toral es el departamento, y el colegio está compuesto de los diputados, 
consejeros generales y consejeros municipales, más cierto número 
de delegados de los departamentos, cuya cuantía es variable, según 
la población, pero que —a pesar de ciertas atenuaciones— dan un 
predominio a las pequeñas municipalidades. Con arreglo a este sis- 
tema, los representantes de las municipalidades constituyen en el 


seno del colegio una mayoría fortísima frente a los otros miembros, 


todo lo cual autoriza a considerar al Consejo de la República como 
la representación o Gran Consejo de los municipios franceses. La ley 


electoral. (57), considerada en su conjunto, significa una vuelta al 


método de elección del Senado en la 111 República. La aproximación 
hacia el antiguo Senado tiéne su expresión nominal en el hecho de 
que el Consejo ha acordado que sus miembros lleven el nombre de 
senadores. 


3. Funcionamiento 


-— El Parlamento se reúne de pleno derecho —es decir, sin convoca- 
toría del ejecutivo— para el período anual de sesiones el primer 
martes de octubre, y la suspensión de éstas no puede exceder de cua- 
tro meses a lo largo de todo el año. Cuando la Asamblea no esté reuni- 
da puede ser convocada por la Mesa por propia iniciativa o a instancia 
de un tercio de diputados o del presidente del Consejo de ministros. 
Si el período de sesiones abarca más de siete meses, el presidente 
del Consejo puede declarar su clausura mediante decreto aprobado 
en Consejo de ministros. 
Sólo se admite un caso de disolución de la Asamblea, a saber: 


(56) Ley electoral de 5 de octubre de 1946. En realidad, la ley no fija la 
relación entre el número de diputados y el de electores, sino que se remi- 
te a un cuadro general, de cuyo examen se deduce la proporción normal 
de un diputado por cada 50.000 electores o fracción. 

(57) Ley electoral de 23 de septiembre de 1948 sobre la composición y 
elección del Consejo de la República (que sustituye a la de 27 de octubre 
de 1946 sobre el mismo objeto). 








o a 
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cuando en un período de año y medio ocurriesen dos crisis ministeria- 
les por falta de apoyo de la Asamblea, expresada en un voto de cen- 
sura o en la pérdida de la cuestión de confianza. En esta eventuali- 
dad, la disolución, previa consulta al presidente de la Asamblea, es 
decidida en Consejo de ministros y se lleva a cabo por decreto del 
Presidente de la República. 


4. Competencia - 


Dentro del sistema de competencias del Parlamento hay que dis- 
tinguir entre las comunes a las dos Cámaras y las exclusiva de cada 
una. Pertenecen a las materias comunes : a) la iniciativa legislativa, 
que comparten con el presidente del Consejo de ministros, si bien el 
Consejo de la República queda excluido en proyectos de ley desti- 
nados a autorizar la ratificación de tratados uo referentes a materias 
de carácter financiero; y b) la elección de Presidente de la Repú- 
blica ; pero en este caso la Asamblea tiene preeminencia sobre el 
Consejo, dado su mayor número de miembros. 


A) La Asamblea Nacional 


a) El rango superior de la Asamblea Nacional dentro del siste- 
ma constitucional francés acrece también la significación de sus dos 
Órganos rectores : el presidente y la Mesa. En efecto, el presidente 
asume interinamente la Jefatura del Estado en el caso de vacancia 
de ésta ; asume también las funciones del presidente del Consejo en 
caso de disolución de la Asamblea si ha sido precedida por la adop- 
ción de una moción de censura, pues en este caso la disolución de 
la Asamblea produce automáticamente la del Gabinete; promulga 
la ley cuando el Presidente de la República no lo haya hecho en el 
plazo que marca la constitución. Ha de ser consultado en caso de 
disolución de la Asamblea y en el de crisis ministerial, y, en sl 
forma parte del Comité Constitucional. 

La Mesa de la Asamblea actúa como Mesa del Parlamento cuan- 
do ambas Cámaras se reúnen para elección del Presidente de la Re- 
pública ; fiscaliza la acción del Gabinete cuando las sesiones de las 
Cámaras están suspendidas, y convoca el Parlamento a petición de un 
tercio de diputados o a la del presidente del Consejo. En caso de 
disolución, da su asentimiento a la designación del nuevo Ministro 
del Interior. 
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Para su trabajo, la Asamblea se divide en comisiones permanen- 
tes (en número de 19), en comisiones especiales y en comisión de 
cuentas (que es permanente, pero que está dotada de un régimen es- 
pecial). 

b) Las competencias principales Se la Asamblea Nacional son 
las siguientes : | 


1) Legislativas 


Sólo la Asamblea Nacional vota la ley, dice el artículo 13 de la 
constitución. Sin embargo, después de la reforma de 1954, no puede 
afirmarse que posea la exclusividad legislativa, ya que, en primer 
lugar, comparte la iniciativa legislativa no sólo con el presidente del 
Consejo de Ministros, sino también con el Consejo de la República ; 
en segundo lugar, todo proyecto o proposición de ley presentados 
en la Asamblea han de ser debatidos en el Consejo de la República, 
a fin de llegar a la adopción de un texto idéntico por ambas Cámaras. 


No obstante, y en caso de que las discrepancias no puedan zanjarse, 


después de un proceso relativamente premioso corresponde a la Asam- 
blea Nacional estatuir definitivamente. 

Añade la constitución que la Asamblea no puede delegar el dere- 
cho de votar la ley, precepto al parecer dictado contra la reiterada 
práctica de los decretos-leyes. Desde el primer momento pareció du- 
doso a los comentaristas de la constitución que este precepto tuviera 
eficacia y, en efecto, la práctica ha demostrado la vuelta al sistema 
de las delegaciones, a pesar de la prohibición formal de la Consti- 


tución. En todo caso, no será difícil recurrir de nuevo a una inter- 


pretación sutil de tales delegaciones. 

Asimiladas a la ley quedan las amnistías y la ratificación de trata- 
dos relativos a la organización internacional, de paz, de comercio, 
financieros, los referentes a los estados de las personas y al derecho 
de propiedad de los franceses en el Extranjero, los que modifiquen 
las leyes internas francesas y los que impliquen cesión, cambio o 
anexión del territorio. 


1) Fiscalización gubernamental 


e) Sobre la intervención de la Asamblea en la designación, in- 
vestidura y nombramiento del presidente del Consejo (v. infra, pá- 
gina 513). 

8) La Asamblea hace efectiva la responsabilidad política del Ga- 
binete. Y es precisamente en este punto (arts. 48-50) donde radica la 
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clave del sistema constitucional, y donde se ofrecían posibilidades di- 
ferentes para el futuro constitucional de Francia. Hay dos procedi- 
mientos por los cuales el Gobierno se ve obligado a dimitir : la pér- 
dida de la cuestión de confianza y el voto de censura. 

La primera sólo puede plantearse por el presidente del Consejo y 
previa deliberación en Consejo de ministros y la votación no podrá 
realizarse hasta veinticuatro horas después de haber sido planteada 
ante la Asamblea. Este método y requisito tiene.una importancia de- 
cisiva para la relación “entre;la ¡Asamblea ¡ y el Gobierno y, por 
ende, para el problema de la mayor estabilidad ministerial. En pri- 
mer lugar, evita que la cuestión de confianza sea planteada de un 
modo impremeditado e intempestivo, con lo que se aminora el ries- 
go de provocar una crisis; pero, por otro lado, acentúa el dominio 
de la Asamblea en cuanto que no permite al presidente del Consejo 
utilizar uno de los más característicos recursos parlamentarios, a 
saber : “jugar” con su responsabilidad, emplazando a la Asamblea 
ante.la alternativa de derribarlo, con los problemas que ella puede 
encerrar, o aceptar sus propuestas. Ahora bien, para que la confianza 
sea retirada al Gabinete, se precisa que sea acordada por mayoría 
absoluta de los diputados de la Cámara, es decir, que no basta la 
derrota por simple mayoría. Por consiguiente, si por un lado se 
afirma la estabilidad del Gobierno, por otro parece afirmarse su de- 
pendencia de la Cámara, ya que si la mayoría simple no le obliga a 
dimitir, sí le impide, en cambio, llevar a cabo las medidas por él 
propuestas. Por consiguiente, en tal situación, el texto constitucio- 
nal ofrece al Gobierno dos posibilidades: bien plegarse a los pun- 
tos de vista de la Asamblea, lo que convertiría al sistema en un 
régimen convencional, o bien dimitir, posibilidad que, aun no es- 
tando en el texto, es claro que se ha de admitir, y que además 
quedó patente en los trabajos preparatorios. Y es precisamente está 
libertad de dimisión lo que hace que el régimen francés sea parla- 
mentario y no convencional (58). El voto de censura implica la di- 
misión colectiva del Gabinete y sólo puede ser adoptado por mayoría 
absoluta ; por consiguiente, le son aplicables reflexiones parecidas 
a las del caso anterior. Dentro de la breve experiencia de esta cons- 
titución interesa destacar: 1) ninguna crisis ha tenido lugar como 
consecuencia de una pérdida dela cuestión de confianza o de un voto 
de censura ; 2) el Gobierno ha conservado y hecho efectiva la liber- 
tad de dimitir ; por consiguiente, no se ha considerado como agente 
de la Asamblea, y ante las dos vías que se abrían se decidió que 


(58) Confr. Burdeau : La régime des pouvoirs publics dans la constitution 
du 27 octobre 1946, en la Revue de Droit Public, t. LXIII, n.* 4 (oct.-dic. 1946). 
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Francia marche por la parlamentaria y no por la convencional ; 
3) el presidente del Consejo ha “jugado” constantemente con la 
cuestión de confianza planteándola en el momento y sin atenerse a 
los requisitos de previa deliberación en Consejo de ministros y de 
dejar pasar un día. Este modo de plantear y utilizar la cuestión de 
confianza (la pseudo question de confiance que llama Collard) hace 
patente que el régimen francés. vuelve a las líneas del parlamenta- 
rismo clásico (59). | 


| ni) Ejecutivas y judiciales 


A la Asamblea le corresponde también decidir sobre la declara- 
ción de guerra, previo dictamen del Consejo de la República ; fisca- 
lizar las cuentas de la nación ; y acusar penalmente a los ministros - 
y al Presidente de la República. | 


ZÉ 
Y 


E lectorales 


Aparte de entender de la legalidad de la elección de sus propios 
miembros, corresponden a la Asamblea varias atribuciones elec- 
torales : 

a) La constitución establece que la Asamblea “puede elegir” con- 
sejeros de la República en número que no exceda a la sexta parte de 
ellos. La Asamblea, haciendo uso de este derecho, eligió 50 miembros 

- para el primer Consejo de la República (ley de 27 de octubre de 
1946). Pero no ha hecho uso, en cambio, en la elección del segundo 
Consejo. 

b) La elección de dos tercios de los miembros representantes de 
la metrópoli en la Asamblea de la Unión Francesa (art. 67). 

c) La de siete miembros elegidos fuera de su seno para el Comité 
constitucional. 

d) La de seis para el Consejo Superior de la Magistratura, tam- 
bién fuera de su seno y con mayoría de dos tercios. 

e) Designa, en fin, los Magistrados del Tribunal Supremo de 
Justicia, con arreglo a la siguiente distribución : veinte magistrados 
escogidos dentro de su seno, en representación proporcional a los 
grupos parlamentarios y sobre listas dobles presentadas por éstos ; 

| diez escogidos fuera de su seno por mayoría de dos tercios ; treinta 


(59) Sobre el tema, v. J. Mayer : Questions de confiance: La Constitution 
au banc d'essat. París, 1948. 
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suplentes en las mismas condiciones (ley de 27 de octubre de 1946, 
artículo 2.*). 


B) Consejo de la República 


Como hemos visto, el Consejo de la República no tiene ninguna 
intervención en lo que afecta a la responsabilidad política del Ga- 
binete. Sin embargo, posee el derecho a informarse de la acción 
del Gabinete y el: de dar a conocer sus puntos de vista en materia 
política, a cuyo fin su reglamento ha previsto la discusión de resolu- 
ciones y el nombramiento de comisiones de investigación. La ley or- 


dinaria ha ratificado en algunas ocasiones este derecho al colocar la 


ejecución de ciertos planes y leyes bajo la fiscalización de comisiones 
de la Asamblea y del Consejo. Sus miembros poseen iniciativa legis- 
lativa salvo en materias de ratificación de tratados y de presupuestos 
o en proposiciones de ley que impliquen disminución de ingresos o 
aumento de gastos. Además, los proyectos o proposiciones de ley vo- 
tadas en primera lectura en la Asamblea Nacional, pasarán a examen 
del Consejo, que deberá pronunciarse sobre ellos en un plazo máximo 
de dos meses (salvo para leyes de materia presupuestaria o de carác- 
ter urgente, las cuales están sometidas a otros términos). Si el Con- 
sejo no se pronuncia dentro de dicho plazo, el proyecto aprobado por 
la Asamblea pasa al Presidente de la República para su promulga- 
ción. Si se pronuncia cóntra el proyecto de la Asamblea, se prosegul- 
rá el examen en cada una de las Cámaras, y a falta de acuerdo en un 
plazo de diez días, a contar desde la transmisión del texto al Conse 
jo de la República para su segunda lectura, la Asamblea decide defi- 
nitivamente. 

Así, pues, si bien el Consejo es incapaz de imponer en última 
saca su voluntad en materia legislativa, desempeña al menos un 
papel esencial ya que ninguna ley puede ser promulgada sin someter- 
la a su dictamen. Frecuentemente, la Asamblea ha tenido en cuenta 
los criterios del Consejo al aceptar las enmiendas propuestas por éste, 
y en algún caso el Gobierno ha retirado un proyecto enmendado por 
el Consejo para introducir las reformas queridas por éste, no obs- 
tante haber sido rechazadas por la Asamblea. 

De este modo puede concluirse que “el Consejo de la República 
ha logrado... una seria afirmación de su posición constitucional. 
Gracias a los silencios o a las imperfecciones de los textos, puede es- 
perer... acrecer muy seriamente su papel, harto modesto en sus orí- 
genes, tanto en lo que concierne a los aspectos técnicos y políticos de 
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la legislación como en lo que respecta a la fiscalización de la acción 
gubernamental (60)”. 

Finalmente, el Consejo de la República nombra un tercio de los 
representantes metropolitanos de la Aaniolca de la Unión Francesa 
y tres miembros del Comité Constitucional. - 


IV. EL PRESIDENTE DE LA REPÚBLICA ¿| 
¡ 
La constitución consagra en este punto la práctica constitucional 
de la Tercera República y consecuentemente pone a la cabeza del Es- 
tado una magistratura débil cuya función capital es la representativa. 


l. Elección y eosponsabiidad 





El Presidente de la República es elegido por el Parlamento para. 
un período de siete años. Es reelegible por una sola vez. No está 
sujeto a responsabilidad política, y en caso de alta traición es acusa- 
do por la Asamblea Nacional y juzgado por el Tribunal Supremo. 

- En caso de impedimento o de vacante de la presidencia de la Re- 
pública, ésta es asumida por el Presidente de la Asamblea, debién- 
dose elegir nuevo Jefe de Estado en el plazo de diez días. 


2. Sistema de competencias 


e A A AA A — o O A A TF “ . 


] - A) El Presidente de la República designa al Presidente del Con- 
! sejo, quien deberá obtener de la Asamblea la aprobación de la com- 
posición y programa de su gobierno. 

B) Corresponde al Presidente la promulgación de las leyes de 
tro de un plazo de diez días, que se reduce a cinco cuando la ley es 
declarada urgente por la Asamblea. Pasados los plazos fijos, la ley 
3 se promulga por el presidente de la Asamblea. 
$ Carece de veto, si bien dentro del plazo fijado para la promul- 
gación puede, mediante mensaje razonado, solicitar una nueva de- 
¡ liberación que no le podrá ser negada. El Presidente —a diferencia 
po de su colega de la 111 República— ha hecho varias veces uso de este 
e derecho, aunque, salvo en dos casos, no se trataba más que de deta- 
lles técnicos o de errores materiales. 








(60) J. Bruyas: Evolution du Conseil de la République (1946-49), en la, | 
Revue de Droit Public, t. LXV, n.* 4 (1949). 
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No tiene intervención en la reunión y suspensión de las Cáma- 
ras, y en lo que respecta a la disolución de la Asamblea en el único 
caso previsto por la constitución, su participación es meramente for- 
mal (art. 40). Carece de iniciativa, si bien puede comunicarse con el 
Parlamento por medio de mensajes dirigidos a la Asamblea Nacional. 
_ C) La constitución de 1875 confería al Presidente el nombra- 
miento de todos los empleos civiles y militares. La constitución ac- 
tual limita esta atribución en un doble sentido : a) en cuanto que es 
compartida con el presidente del Consejo, reservando al de la Re- 
pública el nombramiento de los funcionarios y cargos superiores : 
consejeros de Estado, gran canciller de la Legión de Honor, embaja- 
dores y enviados extraordinarios ; miembros del Consejo Superior de 
la Magistratura y del Comité de Defensa Nacional ; rectores de Uni- 
versidades, prefectos, directores de la Administración central, oficia- 
les generales, representantes del Gobierno en los territorios de Ul- 
tramar y los magistrados a propuesta del Consejo Superior de la 
Magistratura (art.84); b) en cuanto que la constitución prescribe 
que estos nombramientos han de hacerse en Consejo de ministros, es 
decir, oído el Consejo de ministros, aunque jurídicamente el presi- 
dente no esté obligado a seguir su criterio. 

La constitución dice que el Presidente “ostenta el título de jefe 
de los Ejércitos” ; pero no se trata nada más que de una dignidad 
honorífica, pues no dice, como la de 1875, que “dispone de la fuerza. 
armada”, sino que tal competencia, aunque con otra denominación, 
ha pasado en la constitución actual al presidente del Consejo. Sin 
embargo, a través de su presidencia del Comité de Defensa Nacional 
y, sobre todo, del Consejo Superior de Defensa Nacional, el Pre- 
sidente tiene un importante papel en las cuestiones militares, ya que 
la presidencia de tales organismos no sólo le permite estar infor- 
mado, sino dirigir sus deliberaciones y, además, comparte con el pre- 
sidente del Gobierno el derecho exclusivo de plantear cuestiones ante 
el Consejo de Defensa, a cuyo seno puede llamar a cualquier persona 
que estime oportuna (61). 

El derecho de gracia pertenece también al Presidente ; pero ha de 
ejercerlo en el seno del Consejo Superior de la Magistratura, es nó 
cir, oído este organismo. 

D) En el orden de la política exterior, le corresponde al Pre- 
sidente la firma y ratificación de los tratados, dejando a salvo la in- 
tervención de la Asamblea en ciertos casos (confr. supra, págs. 506 y 


(61) Confr. Marc Suel : La défense nationale et la constitution du 27 oc-. 
tobre 1946, en la Revue de Droit Public, LXVI, n.* 3 (1950). 
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siguiente) ; pero sin facultad para conducir las negociaciones, si bien 
debe ser informado de las mismas. Acredita y son acreditados ante él 
los embajadores y los enviados extranjeros ordinarios. 

E) Participa en la defensa de la constitución en cuanto que, con- 
juntamente con el presidente del Consejo, puede instar al Comité 
constitucional a que dictamine sobre la constitucionalidad de una ley. 

F ) La nueva constitución establece un número relativamente 
importante de órganos que adquieren unidad por la común presiden- 
cia del Presidente de la República, que de este modo viene a ejercer 
una especie de presidencia universal para todos los órganos constitu- 
cionales de carácter no legislativo. Preside así: a) las reuniones del 
Consejo de ministros ; b) el Consejo Superior de la Magistratura ; 
c) el Comité constitucional ; d) el Comité de Defensa Nacional ; e) la 
Unión Francesa, y f) el Gran Consejo de la Unión Francesa. 


3. Función constitucional del Presidente 


En resumen, el nombramiento del presidente del Consejo, la pro- 
mulgación de las leyes y la intervención en la disolución de las Cá- 
maras son funciones automáticas, o muy intervenidas por otros ór- 
ganos. Su intervención personal en el nombramiento de los altos 
cargos, es escasa. En cambio —como hemos visto—, el Presidente ha 
hecho uso de su derecho a solicitar una nueva deliberación de las 
Cámaras ; le puede caber un papel importante en lo que respecta a 
la a de la constitución si se afirma la práctica de la fiscalización 
constitucional (v. supra, pág. 502) ; la presidencia de una pluralidad 
de Consejos, todos ellos fundamentales en la estructura del Estado, 
le proporcionan una información completa, una visión conjunta y 
le dan medios de intervención. En estas condiciones, el Presidente, 
además de su función representativa, de su simbolización de la uni- 
dad del Estado, que se manifiesta orgánicamente en esa especie de 
presidencia universal y en su intervención en el proceso legislativo a 
que hemos aludido anteriormente, puede desempeñar un importante 
papel en lo que respecta a la continuidad y permanencia de las formas 
y del espíritu de la constitución y en el mantenimiento y vigilancia 
de la cohesión entre los diversos órganos, todo lo cual se endereza 
al fortalecimiento de esta magistratura, aunque, en todo caso, éste 
ha de depender de las condiciones personales de los presidentes y de 
las situaciones políticas. Tal es lo que cabe decir a la vista de una 
experiencia de cuatro años. 
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V. EL GOBIERNO 


1. La formación del Gobierno 


Al comienzo de cada legislatura, o cuando por cualquier causa 
quede vacante la presidencia del Consejo de ministros, el Presidente 
de la República, después de las consultas con los representantes de 
las fuerzas parlamentarias en situación gubernamental o, eventual- 
mente, con otras personas, designa una persona para el cargo de pre- 
sidente del Consejo. Este procede a elegir a los miembros de su Ga- 
binete y a formular su programa de gobierno, y entonces comparece 
ante la Asamblea a fin de obtener su confianza tanto sobre las per- 
sonas que integran el Gobierno como sobre su programa. 


2. El presidente del Consejo 


A) Ya hemos visto cómo a través del desarrollo constitucional 
de la III República había ido destacándose la figura del presidente 
del Consejo. Il y a un président, se decía para significar la situación 
destacada del primer ministro frente a sus colegas ; pero es la cons- 
titución del 46 la que acoge esta magistratura entre sus preceptos. 
El presidente es, pues, una figura surgida a costa de las atribuciones 
del Jefe del Estado y de las de sus colegas de Consejos. 

B) Con respecto a sus colegas, es más que primus inter pares, 
pues establece el programa gubernamental antes de dar a conocer ofi- 
cialmente el nombre de los ministros; es él quien los designa para 
su nombramiento por el Presidente de la República ; sólo él puede 
plantear la cuestión de confianza, aunque ha de ser acordada en 


Consejo de ministros, y, en fin, la amplitud de sus poderes le otor- 


ga una diferencia de rango con respecto a sus colegas. Tales poderes 
son la iniciativa legislativa, que sólo comparte con las Cámaras; la 
convocatoria extraordinaria del Parlamento, el poder reglamentario 
derivado de su atribución de ejecutar las leyes, los nombramientos 
civiles y militares, salvo los reservados al Presidente de la República, 
y, en fin, la dirección de las fuerzas armadas y la coordinación de la 
defensa nacional. Los actos para dar efectividad a estas tres últimas 
atribuciones han de ir refrendados por los ministros competentes. En 
resumen, el presidente del Consejo se ha convertido, “tanto por sus 
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atribuciones como por su influencia efectiva, en el jefe principal de 
la política francesa” (62). 


3. Los ministros. 

Lo único que puede neutralizar la autoridad del Presidente es el 
Consejo de ministros, dado que éste ha de refrendar los actos más 
importantes de aquél, y que probablemente, y en virtud/de la facultad 
de delegación, han de pasar a ellos muchas de las atribuciones que 
la constitución otorga al presidente del Consejo y, en fin, porque 
el Consejo de ministros tiene intervención en dos aspectos muy im- 
portantes : a) delibera sobre el planteamiento de la cuestión de con- 


- flanza, que es de suponer que sólo pueda ser planteada con su voto 


afirmativo ; b) previa consulta al presidente de la Asamblea, decide 


la disolución de ésta en el único caso permitido por la constitución. 


-Los Consejos de ministros son presididos por el Presidente de la 


República ; Pero junto a ellos funcionan los llamados Consejos de 


Gabinete, integrados por los ministros y su presidente. 

Aparte de su responsabilidad política, los ministros son penal- 
mente responsables de los delitos y contravenciones cometidas en el 
ejercicio de sus funciones. En este caso serán acusados por la Asam- 
blea Nacional, que sólo podrá hacerlo mediante la mayoría absolu- 


_ ta de votos, y juzgados por el Tribunal Supremo, órgano que, como 
_sabemos, es elegido por la misma Asamblea Nacional. 


VI ORGANOS CONSULTIVOS 
l. El Consejo Económico 


A) El Consejo Económico no es una creación de la constitución. 
Esta no ha hecho más que darle rango constitucional, afirmando así 
tanto la existencia como algunas de las competencias de este organis- 
mo que, creado en 1926, había sido objeto de diversas regulaciones. 

Viene a ser ahora una especie de Cámara sindical y corporativa 
de naturaleza consultiva, destinada:a dar realidad al principio de 
democracia económica que inspira a la constitución. Desplegado tal 
principio en las unidades económicas particulares a través de la in- 
tervención de los obreros y empleados en la gestión de las empresas, 


(62) Prélot: Ob. cit., pág. 492. 
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se complementa en el plano nacional mediante la intervención del 
Consejo en las medidas capitales de índole económica y social. 

B) Nada establece la constitución sobre su composición ; pero, 
con arreglo a la ley de 27 de octubre de 1946, está integrado : a) por 
cuarenta y cinco representantes de las organizaciones más represen- 
tativas de obreros, empleados, funcionarios, técnicos, ingenieros y 
cuadros ; b) por cuarenta representantes de las empresas industriales 
(seis de las nacionalizadas, catorce de las privadas, diez de las co- 
merciales y diez de los artesanos) ; c) por treinta y cinco, de las or- 
ganizaciones agrícolas ; d) por quince, de los territorios de Ultra- 
mar ; e) por diez, de los trabajadores intelectuales, especialmente de 
la esfera económica y científica ; f) por ocho, de las asociaciones fa- 
miliares ; g) por dos representantes de las asociaciones de sinies- 
trados. | 

C) Función del Consejo es determinar sobre los proyectos y pro- 
posiciones de ley (con exclusión del presupuesto), sobre los proyectos 
de decretos y sobre los planes en cuanto todos ellos sean de carácter 
económico y social. 

El dictamen puede ser originado : a) por petición del Gobierno o 
de la Asamblea, la cual, en caso de solicitar el dictamen, presentará 
los proyectos y proposiciones antes de someterlos a deliberación en 
la Cámara ; b) por instancia del propio Congreso en proyectos y pro- 
posiciones de ley de carácter económico y social, iniciativa de la que 
ha sabido hacer uso. En todo caso, es preceptivo consultarle cuando 
se trate : a) de planes económicos nacionales de alcance general ; b) de 
decretos y reglamentos elaborados en aplicación de las leyes para las 
que se haya requerido el dictamen del Consejo. En el caso de proyec- 
tos o proposiciones de ley, el informe del Consejo será leído a la 
Asamblea antes de la discusión general y, eventualmente, un rappor- 
teur puede asistir, e incluso intervenir en el debate, para explicar el 
criterio del Consejo. Mas en ningún caso ni la Asamblea ni el Go- 
bierno están obligados a seguir el dictamen de este organismo, si 
bien, en general, se han aceptado hasta ahora sus puntos de vista. 


2. El Consejo Superior de la Magistratura 


El Consejo Superior de la Magistratura tiende a garantizar la 
autonomía judicial con respecto al Gobierno, pero sin darle una in- 
dependencia absoluta. Está presidido por el Presidente de la Repú- 
blica y compuesto por el ministro de Justicia, como vicepresidente ; 
por seis miembros elegidos por la Asamblea fuera de su seno y con 
mayoría de dos tercios; por cuatro representantes de la Judicatura, 
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a razón de uno por cada categoría (es de paz, Tribunales de pri- 
mera instancia, Tribunal de Apelación, Tribunal de Casación, y ele- 
gidos por Colegios formados por magistrados de cada una de estas 
categorías), y por dos de las profesiones judiciales no pertenecientes 
a la Judicatura, designados por el Presidente de la República. 
Funciones del Consejo son asegurar la disciplina judicial, pro- 
poner al Presidente de la República el nombramiento de todos los 
magistrados, a excepción del Ministerio público, y A al Jefe 
del Estado sobre los recursos de gracia. 


3. Organos de la Unión Francesa . 


Los órganos de la Unión Francesa sólo nos interesan aquí en re- 
lación con los de la República. En este sentido, la presidencia de la 
Unión corresponde al Presidente de la República ; el Gran Consejo, 
presidido por el presidente de la Unión, y compuesto de una delega- 


- ción del Gobierno francés y de cada uno de los Estados asociados, 


tiene como función “la de asistir al Gobierno en la gerencia general 
de la Unión”; la Asamblea de la Urmón, compuesta por mitad de 
miembros representantes de la metrópoli y por mitad de representan- 
tes de los departamentos y territorios de Ultramar y de los Estados 
asociados, conoce de los proyectos y propuestas de ley que le sean 
presentados por la Asamblea Nacional, estando facultada, areas: 


- para hacer propuestas a ésta y al Gobierno francés. 


> VII. LaA REVISIÓN DE LA CONSTITUCIÓN 


La constitución ha tratado de asegurar su permanencia, y para 
ello ha hecho que su reforma no pueda tener lugar más que a través 
de un método más dificultoso que el de las leyes ordinarias. Se ha 
defendido también de las posibilidades de reforma a través de la 
ley ordinaria, a cuyo efecto ha creado una especie de comité de vigl- 
lancia encargado de llamar la atención sobre las leyes que comporten 
una modificación constitucional. Con arreglo a esto, se da lugar al 
siguiente sistema : 


l. La revisión expresamente planteada 


- La revisión será decidida por mayoría absoluta de los miembros 
de la Asamblea Nacional, con expresión precisa del objeto de la re- 
visión : 
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a) Si consultado el Consejo de la República adopta la resolu- 
ción por mayoría absoluta, entonces la Asamblea elaborará un pro- 
yecto de ley que será sometido al Parlamento y votado con arreglo 
al procedimiento de las leyes ordinarias. 

b) En caso en que no hubiera voto favorable del Consejo de la 
República, la resolución de reforma ha de ser objeto de una segunda 
votación por la Asamblea dentro de un plazo mínimo de tres meses. 

Mas, con todo, el proyecto de ley así votado ha de ser sometido 
a referéndum en los tres. casos siguientes : 

a) Cuando haya sido adoptado por la Asamblea por mayoría in- 
ferior a dos tercios. 

b) Cuando haya sido depto por ambas Cámaras también por 
mayoría inferior a dos tercios. 

c) Cuando, tratándose de una revisión relativa a la existencia 
del Consejo de la República, no se haya obtenido la conformidad 
de éste. , | 

Una vez aprobado el proyecto, será promulgado como ley cons- 
titucional por el Presidente de la República en los ocho días siguien- 
tes a su aprobación. 


2. La revisión como consecuencia de uma ley anticonstitucional 


Al objeto de defender la constitución de la reforma por vía de 
legislación ordinaria, se prevé la creación de un Comité constitucio- 
nal presidido por el Presidente de la República. Este Comité lo for- 
man “el presidente de la Asamblea Nacional, el presidente del 
Consejo de la República, siete miembros elegidos por la Asamblea 
Nacional al comienzo de cada período anual de sesiones, con la re- 
presentación proporcional de los grupos, y fuera de sus miembros, 
tres miembros elegidos en las mismas condiciones por el Consejo de 

la República” (art. 91). 

Este Comité tiene como misión dictaminar si una ley votada por 
la Asamblea Nacional supone una revisión de la constitución, si bien 
su competencia se extiende tan sólo a los títulos 1 al IX de la cons- 
titución, quedando, por tanto, excluido el Preámbulo. Mas para que 
entre en funciones se precisa : a) que el Consejo de la República lo 
haya decidido por mayoría absoluta de sus miembros ; b) que supues- 
ta esta mayoría sea instado a ello dentro del plazo de la promulga- 
ción de la ley, por decisión conjunta del Jefe del Estado y del pre- 
sidente del Consejo de la República. 

Examinada la ley por el Comité, se esforzará en conseguir un 
acuerdo entre la Asamblea Nacional y el Consejo de la República. Si 
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no lo consiguiera, ha de dictaminar por sí mismo sobre la constitu- 
cionalidad de la ley en cuestión dentro de los cinco días siguientes 
a haber sido invitado para ello, plazo que se reducirá a dos en caso 
de urgencia. Si el Comité ende que la ley es, en efecto; contraria 
a la constitución, es enviada a la Asamblea para nueva deliberación, 
¡ y en el caso en que se mantenga su primer acuerdo se procederá a la 
| reforma de la constitución como si se tratase de una revisión expre- 
i samente planteada, pero la ley no se promulgará hasta que dicha 
reforma se haya llevado a cabo. 
Lo complejo del método, la brevedad de los plazos, An concurren- 
cia de autoridades, hacía pensar que la efectividad de tal fiscaliza- 
ción iba a ser harto problemática. Sin embargo, ha sido puesta a 
prueba con éxito en su sesión del 18 de junio de 1948, en la que no 
sólo logró el acuerdo entre el Consejo de la República y la Asamblea, 
declarando inconstitucionales dos artículos del reglamento de ésta, 
sino que actualizó la importante atribución del Presidente de la Re- 
pública de provocar una nueva deliberación del texto de la ley en li- 
tigio (63). | j 


3. Casos de exclusión de revisión 


a) Siguiendo la línea de la 111 República, la forma republicana 
de gobierno no puede ser objeto de una propuesta de revisión. 

b) Como consecuencia de la experiencia de 1941, en caso de 
ocupación del territorio metropolitano por fuerzas extranjeras, no 
sólo no se podrá ¡ iniciar, sino FAnDOSO proseguir ningún procedimien- 
to de revisión. 





VIII. FL DERECHO EXCEPCIONAL 


Como ya hemos indicado en la parte general (supra, pág. 165), 
Francia ha sido el primer país que, fiel a la lógica del Estado de De- 
recho y al principio del imperio de la ley, normativizó la situación 
excepcional a través de la regulación legislativa del estado de sitio. 
Después de una serie de ensayos que comienzan con la ley de 21 de 
octubre de 1789 (64), la institución adquiere forma plena con la ley de 


(63) Confr. Soulier : La déliberation du Comité constitutionnel du 18 qua 
1949, en la Revue du Droit Public, LXV, 2 (1949). 

(64) Sobre el desarrollo de la regulación del estado de sitio en Francia y 
su conexión con la suspensión de la constitución, confr. Carl Schmitt : Die 
Diktatur. Munich, 1928, cap. VI, págs. 179-191. 








o Do. 


9 de agosto de 1849, que, con las modificaciones introducidas por la 


del 3 de abril de 1878, constituye todavía la regulación vigente (65). 
El estado de sitio es declarado en caso de guerra exterior o de insu- 
rrección. La autoridad competente para ello son las Cámaras en el 
caso de que estén reunidas ; si no lo estuvieran, lo es el Presidente 
de la República, de acuerdo con el Consejo de Ministros, debiendo 
reunir a las Cámaras dos días más tarde en caso que estén de vaca- 
ciones, o convocar inmediatamente a elecciones y reunir a las Cá- 
maras en el plazo más breve posible si éstas estuviesen disueltas. Los 
efectos de estado de sitio son la ampliación de las atribuciones de las 
autoridades militares, que no sólo sustituyen a la policía adminis- 
trativa, sino que, además, reciben poderes suplementarios y excepcio- 
nales que significan una suspensión de los:derechos individuales, tales 
como los de hacer pesquisiciones domiciliarias, ordenar la entrega de 
armas y municiones, establecer y ejercer la censura, prohibir reunio- 
nes públicas y extender a ciertos delitos la competencia de los tribu- 
nales militares. Para la jurisprudencia francesa, el estado de sitio es 
una situación jurídica (distinta de las operaciones militares propia- 
mente dichas) y,.por consiguiente, las autoridades militares y el Es- 
tado quedan sujetos a idéntica “responsabilidad que las autoridades 
administrativas ordinarias, por exceso o desviación de poder, de cu- 
yos recursos entiende el Consejo de Estado. 

Aparte del estado de sitio, y dando de lado a la práctica de los 
plenos poderes para conjurar situaciones de crisis nacional de cual- 
quier índole, el derecho de excepción está, en lo fundamental, re- 
gulado por la ley de 11 de julio de 1938 y las de 19 de marzo y 8 
de diciembre de 1938, a tenor de las cuales se acrecen los poderes del 
Gobierno en caso de guerra, de modo que puede restringir el ejercicio 
de las libertades públicas y —aun estando reunidas las Cámaras— 
tomar por decreto, deliberado y aprobado en Consejo de ministros, 


todas las medidas necesarias para la defensa del país, que deberán 
ser sometidas a la Asamblea en el plazo de un mes. 


(65) La declaración del estado de sitio en 1939 (por el Presidente de la 
República en Consejo de Ministros) invoca también la de 19 de marzo de 
1939, que otorgaba al Gobierno poderes especiales en caso de guerra. 





Re o SO 

















DESARROLLO HISTÓRICO (Í) 


A UNQUE, como veremos más adelante, Suiza no estuvo al mar- 
gen de los movimientos políticos producidos o derivados de la 
Revolución francesa, y aunque su sistema jurídico-político, por los 
principios que lo informan y por la estructura racional en que se 
configura es, en lo fundamental, de carácter moderno, sin embargo, 
su historia constitucional, al igual que la de aquellos países que no 


(1) Como esta parte histórica se ha desarrollado sin notas marginales al 
texto, damos una breve referencia de obras sobre la historia constitucional 


SUulZza : 
Bluntschli (J. C.): Geschichte des schweizerischen. Bundesrechts. Stuttgart, 


1875. 

Bonjour (E.): Die Grindung des schweizerischen Bundesstaates. Basilea, 
1948. (Obra enriquecida por una importante colección de documentos 
en torno a la fundación del Estado federal.) 

Fleiner (F.): Die Grindung des schweizerischen Bundesstaates im Jahre 1848. 

— Zentralismus und Fóderalismus in der Schweiz. 

= Tradition, Dogma, Entwicklung als aufbauende Kráfte der scheweizeris- 
chen Demokratie. 

— Zum Jubilium der Bundesverfassung von 1874. 
(Se trata de trabajos breves y condensados reunidos en sus Ausgewáhlte 
Schiften und Reden. Zurich, 1941.) 

Heuster (4.): Scheweizerische Verfassungsgeschichte. Basilea, 1920. 

His (E.): Geschichte des neuren schweizerischen Staatsrecht. Basilea, 1920 


y 1929. 
Largiarder (A.): Historia de Suiza, trad. esp. de M. Almarcha. Barcelona, 


1935. 
Laserre (D.): Alliances Confédérales, 1291-1815. Zurich, 1941 (Colección 


de pactos de la Confederación antigua en su lengua original y traducción 


francesa y de otros documentos). 
Legras (H.): Grundriss der schweizerischen Rechtsgeschichte. Zurich, 1935 


(libro elemental y esquemático, pero útil). 
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conocieron el absolutismo, es preciso comenzarla en la Edad Media. 
Pues, en efecto, de la Edad Media arranca ya un principio que de 
manera permanente y apenas interrumpida informa la concepción 
suiza del Estado, es decir, la autonomía de los grupos comarcales (2), 
y su correlativa participación en la formación de la voluntad política 
conjunta. Además, ciertas instituciones típicas y genuinas de Suiza, 
como el referéndum y la Landgemeinde, y que aparecen hoy como 
la más depurada expresión de la democracia, representan, si no la 


pura e ininterrumpida continuidad con instituciones medievales, sí la 


1nordinación y adaptación de éstas al nuevo sistema : constitucional. 
Finalmente, pertenece también a la época prerrevolucionaria una ca- 
racterística de la política suiza fuertemente enraizada a su forma de 
existencia estatal : la neutralidad, constantemente afirmada desde la 
Guerra de los “Treinta Años. 


I. LA CONFEDERACIÓN ANTIGUA 


La primera etapa de la historia constitucional suiza es la de la 
llamada “Confederación Antigua”, que se extiende desde fines del 
siglo XI11 hasta la época de la Revolución francesa. Es claro que en 
tan dilatado espacio de tiempo, dentro del cual se albergan tantos 
cambios económicos, políticos, culturales, etc., las relaciones consti- 
tucionales tuvieron que. sufrir profundas modificaciones. Pero, sin 
embargo, existen ciertos rasgos generales que permiten considerar a 
todo este tiempo como una etapa jurídico-constitucional. En primer 
lugar, no forma un Estado en el sentido preciso de la palabra, pues 
la decisión última pertenece a los cantones federales, y la Confedera- 
ción carece de poderes ejecutivos y judiciales propios. El fenómeno 
de la formación del Estado tiene lugar en los cantones, pero hasta 
1848 —haciendo abstracción de la etapa de hegemonía francesa— no 
se manifiesta para el conjunto. Se trataba simplemente de una unión 
o asociación basada no en un pacto general, sino en contratos par- 
ticulares que, como veremos después, eran muy variables en cuanto 
a su contenido y relaciones de unos cantones a otros. “De ahí que du- 
rante varios siglos se designase a la Confederación con nombre de 
naturaleza plural, como Púndte, Ligae, Pays des Ligues, etc. Sin 
embargo, tampoco se trataba de una mera alianza de las que hoy lla- 
maríamos internacionales, pues estaba concebida como perpetua, y 


(2) Desde el siglo xv se les comienza a denominar cantones, si bien ofi- 
cialmente tal denominación no tiene lugar hasta fines del siglo XVIII. 





su objeto rebasaba la garantía frente al exterior, aunque tal garantía 
era la finalidad central. Se trata, pues, de una de tantas asociaciones 
de ciudades y de comarcas nacidas en la Edad Media, a la que cir- 
cunstancias históricas y condiciones naturales le permitieron trans- 
formarse en un Estado moderno. 


l. La Confederación de las tres comarcas 


La fecha del nacimiento de la Confederación Suiza es imprecisa. 
El primer documento escrito del que se tiene noticia, pero que hace 
referencia a uno anterior, es el de 1 de agosto de 1291, en el que las 
“tres comarcas o lugares forestales (Waldstátten), es decir, Uri, 
Schwyz y Unterwald, concluyen —sin perjuicio del mantenimiento 
de las relaciones feudales subsistentes— un pacto perpetuo, dirigido 
políticamente contra los Habsburgos, y a tenor del cual: a) las tres 
comarcas se comprometen a prestarse mutuo apoyo contra las violen- 
cias de tercero; b) acuerdan solucionar sus discordias mediante el 
arbitraje; c) no reconocer juez imperial que haya comprado el cargo 
o que sea extranjero; d) se establecen normas de competencia y 
sanciones criminales que limitan la acción del juez imperial hasta 
privarle prácticamente de significación. La garantía de éste y de los 
siguientes pactos es el juramento de sus miembros (3) y, como he- 
mos dicho, las relaciones feudales de éstos no sufren alteración. 

Se trata, pues, incluída de su cláusula de perpetuidad, de uno 
de tantos pactos verificados en la Edad Media dirigidos a afirmarse 
como comunidad que regula autónomamente sus asuntos judiciales 
(lo que ciertamente era signo capital de señorío político), pero com- 
patible con el complejo de relaciones feudales y sin pretender, por 
tanto, exclusividad frente a otros poderes con derechos adquiridos. 

Se ignora el grado de vigencia efectiva de este pacto; pero, de 
cualquier modo, bajo el período de su validez formal, los confedera- 
dos salieron victoriosos de los Habsburgos con ayuda de los empe- 
radores adversarios de la Casa de Austria. Derivaciones jurídicas de 
estas luchas fueron que Enrique VII los reconociera en 1308 como 
una unidad de vasallaje directo al Imperio y formando una sola de- 
marcación dotada de autarquía judicial. La batalla de Morgarten 
(1315) —en la que la infantería aldeana suiza derrota a los caballeros 
austríacos— tiene como consecuencia el Pacto de Brumnen, que re- 
fuerza el de 1291, en cuanto que ninguno de los miembros puede 


(3) De aquí la denominación oficial del Estado suizo como Eidgenossen- 
schaft. 
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vincularse fuera de la Confederación sin permiso de los demás con- 
federados, y afirma la primacía de ésta a costa de sus miembros y 
del vínculo feudal al establecer que el servicio debido al señor queda. 
cancelado cuando éste se halle en guerra con la Confederación, al 
tiempo que prohibe a cada comarca tomar señor sin consentimiento 
de las demás. A consecuencia también de Morgarten, Luis el Bávaro. 
ratifica la inmediata dependencia del Imperio, que, por otra parte, 
se hace cada vez más laxa : en 1323 hay todavía un gobernador im- 
perial que tiene como adjunto (Unterbog) a un indígena, pero pron- 
to se pierde en las fuentes toda referencia a tal magistratura. Así, 
pues, la Confederación pasa a constituir una unidad real y autóno- 
ma en el artificio del Imperio 


2: La Confederación de las ocho comarcas | 


Con el ansturo del tiempo, a las tres comarcas se añaden tres 
ciudades : Lucerna (1332), Zuri ch ( (1351) y Berna (1353), y dos nue- 
vas comarcas: Glaris y Zag (ambas en 1352). Con ello queda consti- 
tuida la nueva Confederación. Se trata de un complejo de relaciones 
desiguales y heterogéneas, y ello, tanto: a) por los derechos y debe- 
res, que son desiguales; así, Glaris y Zug se ven obligados a prestar 
auxilio cuando lo exijan los demás ; en cambio, éstos tienen facul- 
tad para examinar la justicia de la causa (más tarde alcanzaron igual- 
dad de derechos) ; b) por la amplitud de la ayuda, que con Zurich 
está limitada a un determinado espacio; c) por la parcialidad y he- 


_terogeneidad de las relaciones : así, en la alianza con Berna no en- 


tran como parte ni Lucerna, ni Zurich, ni Zug; pero en caso de que 
las dos primeras fueran atacadas, las dos comarcas originarias po-- 
dían llamar a Berna en su auxilio, así como a Lucerna y a Zurich en 
caso de ataque a Berna; además, Zug entra en la asociación a reserva. 
de sus obligaciones con los Habsburgos. Así, pues, si bien la primi- 
tiva Confederación había ganado en extensión, en cambio había per- 
dido en la uniformidad de sus relaciones internas. Sin embargo, este: 
hecho fue neutralizado por el desarrollo de ciertas instituciones y' 
funciones comunes que contribuyen a configurar a la Confederación 
como un órgano concreto. Tales fueron : 

a) La Dieta (Die Tagsatzung). Es decir, la reunión de repre- 
sentantes plenipotenciarios de las comarcas, que tenía lugar a soli- 
citud y con arreglo a las necesidades de éstas, asistiendo solamente 
aquellas comarcas que estuvieran representadas. Los representantes 
estaban sujetos a mandato imperativo, y cuando surgía algún asunto 
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sobre el que no habían recibido instrucción, actuaban ad audientum 
para pasar el asunto ad referendum de las comarcas. La mayoría de 
las conclusiones (salvo lo que veremos después) debían tomarse por 
unanimidad. 

b) La legislación común que está constituida por una serie de 
pactos, de los que los dos más importantes son la Carta de los cléri- 
gos y la Carta de Sempach (sobre disciplina militar) (Pfaffen-und 
Sempacher Brief). La primera es particularmente significativa, pues 
constituye un paso importante hacia el Estado territorial, en cuanto 
que somete a los extranjeros que se encuentran en el país a las ju- 
risdicciones y derechos locales, a las que debían prestar juramento 
de fidelidad; y en cuanto a los mismos clérigos, en materia no ecle- 
siástica están sujetos al derecho y a la legislación común. La Sem- 
pacher Brief pone límite a la iniciación arbitraria y conducción ile- 
gítima de una guerra. | 

c) Durante el siglo xv y comienzos del XvI las comarcas adqui- 
rieron, mediante conquista o compra, diversos territorios (señoríos 
comunes o bailías), cuya gobernación dio origen a la primera misión 
común permanente de la Confederación : los representantes de las 
comarcas dominantes comenzaron a reunirse anualmente para nom- 
brar el gobernador de cada país vasallo, darle instrucciones y tomar 
cuentas de la gestión anterior. 

Dentro de la etapa de la Confederación de las ocho comarcas hay 
que considerar como hechos más importantes —aparte de la guerra 
victoriosa contra Borgoña— los siguientes : a) las sucesivas amplia- 
ciones territoriales, que culminan en 1513 con la formación de los 
trece cantones ; b) la separación del Imperio: con la subida al tro- 
no de Maximiliano, el fantasma del Imperio tiende a corporeizarse 
en un Estado absoluto, una de cuyas más enérgicas expresiones cons- 
titucionales fue la creación de un Tribunal Supremo del Imperio 
(Reichkammergericht), en el que inmediatamente comenzaron a se- 
guirse procesos contra Appenzell y St. Gallen, al tiempo que preten- 
día jurisdicción sobre el conjunto de la Confederación. Consecuencia 
de la doble negativa de Suiza de someterse al Tribunal y a pagar el 
impuesto imperial fue la guerra suaba, terminada con la paz de Ba- 
silea (1499), en la que se reconoce que la Confederación está fuera 
de la Competencia del Tribunal, con lo que queda al margen del 
Imperio, si bien el reconocimiento solemne de su independencia no 
tuvo lugar hasta la paz de Westfalia. | 
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3. La Confederación de las trece comarcas 


A comienzos del siglo xvi la Confederación ofrece la siguiente 
estructura, que repite en sus líneas generales el esquema de la de los 
ocho cantones : 1) Las trece comarcas confederadas con plenitud de 
derecho (Zurich, Berna, Lucerna, Uri, Schwitz, Unterwalden, Zug, 
Glaris, Basilea, Friburgo, Sólenza, Schaffhausen y Appenzell). 2. Lu- 
gares anejos o adictos, en relaciones de desigualdad ¿on los anterio- 
res. 3) Señoríos comunes o bailías (vasallos), cuya gobernación se 
ofrecía, en general, al mejor postor. 

Dentro de esta etapa apenas hay progreso hacia una mayor uni- 
dad política; como dice un historiador del Derecho, se trataba de 
“un país que se hace viejo sin madurar”. Terminó su expansión te- 
rritorial y llevó una vida precaria que constantemente amenazaba 
perecer por-obra de las guerras civiles motivadas por antagonismos 
religiosos o económico-sociales; el punto culminante de este proceso 
de desintegración está constituido por la formación de la Liga Bo- 
rromea o de Oro, que no es, sin embargo, el único caso de Sonder- 
bund en esta época. No obstante, la Confederación se salvó gracias 
a que los partidos rehusaron la intervención extranjera en sus con- 
tiendas civiles y su neutralidad en la Guerra de los Treinta Años, 
a la terminación de la cual (Paz de Westfalia, 1648) se confirmó 
y garantizó de iure la independencia de Suiza con respecto al Im- 
perio, 

. “ Durante este período, la Dieta se suele reunir una vez por año, 
y sus acuerdos exigen, por lo general, la unanimidad ; cada cantón 
se reserva el derecho de concluir tratados, y aunque la Dieta tenía 
poder para anularlos, la respuesta a tal medida era un intento sece- 
sionista. Las potencias extranjeras acreditan embajadores indistin- 
tamente ante la Dieta y ante los cantones. En el aspecto interno se 
llegaron a algunas conclusiones generales, pero de escasa importan- 
cia y, en todo caso, faltó un sistema tributario, un ejecutivo y un 
tribunal común. En cambio, las guerras sociales de los campesinos 
dieron lugar a un amplio desarrollo del derecho de la intervención. 

Al finalizar el siglo XVI se manifestaban en el seno de la Con- 
federación las siguientes fricciones : 

A) En el aspecto confederal, la oposición entre los cantones de 
pleno derecho, los adictos y los vasallos ; estos últimos estaban, en 
general, sujetos a una verdadera opresión y explotación. 

B) Dentro de los cantones individualmente considerados se dis- 
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tinguían entre los municipales (stadtische Stande) y los comarcales 


o campesinos (Landgemeindestánde). 

a) En los cantones municipales, las antiguas relaciones corpo- 
rativas habían sido sustituidas por relaciones de dominación, y esto 
en dos sentidos : 

1) Entre la ciudad y la comarca (Stadt y Landschaft), habiendo 
perdido la última su intervención en la formación de la voluntad 
política, y estando subordinada jurídicamente y explotada económl- 
camente. 

11) En el seno ade la ciudad, donde las clases patricias monopo- 
lizan el poder político: a partir del siglo XVI se comienza a distinguir 
entre ciudadanos y súbditos; los primeros son los inscritos en el 
libro de ciudadanía —característica institución oligárquica— y sólo 
ellos gozan de la plenitud de derechos políticos y de los privilegios 
económicos. Pero más tarde, en el seno de los mismos ciudadanos, y 
sobre todo en Berna, Friburgo y Lucerna, comenzó a nacer el pa- 
triciado, es decir, un conjunto de familias que monopolizan los car- 
gos en los Consejos ejecutivos y legislativos, surgiendo de hecho una 
apropiación hereditaria del cargo; surgen también ciertos organismos 
extraconstitucionales, tales como la Chambre Secréte de e riburgo, 
de patente carácter oligárquico. 

b) En los cantones cemarcales o campesinos, de hecho la situa- 
ción era la misma, si bien aquí se conserva cierta fachada democráti- 
ca, y la oligarquía, más que un carácter estamental (aristocrático), 
tenía un carácter de clase y operaba principalmente mediante la co- 
rrupción completada con alguna institución jurídica oligárquica. 


II. LA HEGEMONÍA FRANCESA (1789-1815) 


Durante esta etapa le son impuestas a Suiza dos constituciones 
que, a pesar de tal carácter, son decisivas para su historia constitu- 
cional, en cuanto que quedan abolidas las relaciones de vasallaje en- 
tre los cantones, se establece la igualdad entre los ciudadanos y se 
instituye un Gobierno colegiado ; puntos que serán desde ahora una 
constante en el Derecho constitucional suizo. 


l. La República Helvética 


La situación de desigualdad entre los individuos y entre los can- 
tones, junto a las alteraciones políticas producidas en Suiza como 
reflejo de la Revolución, dieron a Francia pretexto ideológico para 
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la intervención, que apoyó diplomáticamente en el tratado francés 
de garantía a Lausana de 1564. Invadido el territorio en 1797, los 
liberales suizos elaboraron una constitución que seguía en sus grandes 
líneas a la francesa de 1795, y que sufrió por parte del Directorio un 
expurgo de lo que aún tenía de espíritu federal. La nueva constitu- 
ción fue promulgada el 12 de abril de 1798, y su esencia está expre- 
sada en su artículo 1.”: “La República Helvética es una e indivisible. 
Quedan suprimidas las fronteras entre los cantones y los países súb- 
ditos, y de cantón a cantón. La unidad de la patria y del interés 
suceden al débil lazo que reunía y guiaba al azar a las:partes heterogé- 
neas”, Esta constitución, inspirada en la directorial francesa, esta- 
blece, además del Estado unitario, una tabla de derechos y la aboli- 
ción de los privilegios cantonales y sociales. Los cantones quedan 
reducidos a departamentos y, por cierto, sin consideración alguna a 


su territorio histórico, pues algunos son amalgamados, y otros, como .-. 


Berna, divididos. Se trata, pues, de una pura aplicación del esquema 
racional. Como órganos legislativos se establecen un Gran Consejo, 
elegido por los cantones según la magnitud de su población, y un 


Senado a razón de cuatro delegados por cantón ; el sistema de sufra- 
gio es directo. El Consejo y el Senado nombran a un Directorio eje- 


cutivo de cinco miembros, que, a su vez, designa cuatro ministros 
para dirigir los departamentos de la Administración. 


La El Acta de Mediación 


La constitución de la República Helvética tropieza con enérgicas 


- resistencias, que derivan en guerra civil entre unitarios y federalistas. 


En 1802 Bonaparte interviene como mediador. Declara que Suiza es 
un país singular por su historia, su geografía, su topografía, su plu- 
ralidad de lenguas, religiones y costumbres, y que, por consiguiente, 
“no debe ser sujeta a un Gobierno y a unas leyes uniformes, pues la 
nature a fait votre État fédératif” ; piensa, además, que en el seno 
mismo de Suiza hay países que exigen diversidad de gobierno, y 


sobre todo la institución de la Landgemeinde cuenta con sus especia- 


les simpatías. Resultado de estas ideas fue el “Acta de Mediación” 
de 1803, en el que se restaura la antigua Confederación en !'esprit 
d'un nouveau siécle. Así, pues, se restablece la autonomía de los can- 
tones, estructurándose unos en régimen representativo y otros (siete) 
en democracia directa, de modo que la Confederación se compone 
ahora de diecinueve cantones con igualdad de derechos. El poder 
legislativo pertenece a una Dieta en la que tenían doble voto los can- 
tones con 100.000 o más habitantes. El ejecutivo se encarna en un 
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Vorort que se turna anualmente entre los seis cantones más 1mpor- 
tantes. Por lo demás, Suiza quedaba bajo la hegemonía francesa en 
virtud de la “alianza defensiva” y de la “capitulación militar”, que 
fijaba un contingente de tropas suizas al servicio de Francia. 








TII. PACTO CONFEDERAL DE 1815 


La caída de Napoleón llevó consigo la del Acta de mediación, y | 
se abre para Suiza, al igual que para otros países, un período cono- ¿ | 
cido también con el nombre de “restauración”, y cuya expresión 
jurídico-constitucional es el “Pacto federal de 1815”. Sólo la presión 
de las potencias vencedoras logra obtener la adhesión de la totalidad 
de los cantones a este pacto —laboriosamente elaborado, que pretendía 
ser un compromiso, pero que en realidad fue un triunfo del partido 
reaccionario—, para garantizar “la paz y el orden en el interior”. 
Jurídicamente no se trata de una ley constitucional, sino de un tra- 
tado internacional creador de una Confederación que carece de me- 
dios eficaces propios para imponerse a los cantones, cuyas oligarquías 
pueden restablecer una ordenación jurídico-política patentemente fun- 
dada en sus intereses de clase. Por consiguiente, el auténtico sujeto 
de la política en este período fueron los cantones y no la Confedera- 
ción, que hubo de permanecer inerme ante las difíciles circunstancias 
de este tiempo. El poder central está encarnado en una Dieta en la 
que cada cantón tiene un voto y cuyos miembros están sujetos a 
mandato imperativo. Posee cierta esfera de competencia, a la que 
pertenecen la política exterior y la militar; pero, por una parte, algu- 
nas de estas facultades son compartidas por los cantones y, por otra, 
la Dieta estaba prácticamente incapacitada para ejecutar sus propios 
acuerdos. Además, eran de la competencia de los cantones materias 
tan importantes como la moneda, pesas y medidas y correos. Zurich, 
Berna y Lucerna asumían cada dos años el papel de Vorort. 

- Los primeros años de vigencia del pacto se caracterizan por un | 
triunfo de la reacción y de las tendencias oligárquicas anteriores a la 
República Helvética. Pero la Revolución de París de 1830 hace sentir 
sus efectos en Suiza, y los que se llamarían cantones “regenerados” 
se organizan constitucionalmente en sistema democrático liberal, en 
el que instituciones tradicionales y de estirpe germánica, como el re- 
feréndum y la iniciativa, se convierten en instituciones de Derecho 
político moderno. De estos cantones nace un movimiento de revisión | 
de la constitución, en el doble sentido de formación de un Estado ( | 
unitario y de garantizar para toda Suiza la vigencia de los derechos 
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individuales. La oposición entre los cantones liberales y los conserva- 
dores se manifestó primero en la formación del Siebener Komkordat 
(pacto-entre los cantones “regenerados”) y del Sarner Bun (entre 
los conservadores). Más tarde el problema constitucional se complicó 
con la cuestión religiosa, dando lugar a la formación del Sonderbund 
católico con intentos de dominar la Confederación e impedir la revi- 
sión constitucional. Su rápida derrota militar, y la caída de Metter- 
nich y Guizot, que se aprestaban a su ayuda, abrió. la vía para la 


- transformación constitucional. / 


IV.: EL ESTADO FEDERAL 


El período que arranca de 1848 forma una sola etapa constitucio- 


nal, pues aunque han tenido lugar importantes cambios constitucio- | 
nales, éstos lo han sido dentro del método de revisión previsto por la 


constitución de 1848, y desde el punto de vista material las reformas 
no constituyen más que nuevas expresiones de lá sustancia y princi- 


pios estructurales de dicha constitución. La conversión de Suiza en 


Estado Federal tuvo lugar en 1848. La revisión total que dio lugar a 
la constitución de 1874 no es más que una redistribución de compe- 
tencias dentro de un esquema establecido, y una ampliación de los 
derechos individuales y democráticos dentro del sistema prefijado; 
todo ello con arreglo al procedimiento previsto. 


1. La constitución de 1848 


A) Proceso de nacimiento 


El desarrollo económico de Suiza había dado lugar a una impor- 
tante clase media, integrada por toda la pluralidad de profesiones 
que componen este estrato, pero que se considera a sí misma como 
portadora del progreso y como representante de los intereses genera- 
les de la nación frente a los intereses parciales de los demás grupos. 
De esta manera, mientras que unos años atrás los principios demo- 
cráticos y liberales que presidían la constitución de la República Hel- 
vética y el Acta de Mediación sólo encontraron eco dentro de una 
exigua minoría, siendo impuestos al resto del pueblo suizo por la 
fuerza de las armas, en cambio hallan ahora en el seno de la nación 
un grupo extenso y enérgico dispuesto a conformar con arreglo a 
ellos a la Confederación. Nos encontramos así con los siguientes 
grupos de antagonismo correlativos entre sí : 
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a) Entre protestantes y católicos, de tal modo que, aunque qui- 
zá exagerando un poco la nota, el 16 de agosto de 1874 puede decla- 
rar la Dieta que “las diferencias que dividen hoy día a Suiza no son 
entre federalistas y unitarios..., sino entre amigos y adversarios de 
los conventos, partidarios y enemigos de los jesuítas” y, en fin, con 
la formación del Sonderbund queda patente la EAS del mo- 
tivo confesional. 


b) Entre una estructura social fundada sobre formas económi- 
cas precapitalistas y la fundada en formas capitalistas: esta oposición 
era tanto más peligrosa para la unidad política de Suiza, cuanto que 
de modo general estaba espacialmente delimitada, pues el progreso 
económico había tenido lugar principalmente en los cantones centra- 
les y septentrionales. Es bien significativo que los cantones que en 
la Dieta de 1874 se muestran partidarios de la reforma, si bien no 
poseen más que el 60 por 100 de los votos, representen, en cambio, el 
80 por 100 de la población y el 90 por 100 de la riqueza nacional 
(según los baremos formados para la aportación de hombres y dinero 
a la Confederación). 


c) Y, en fin, entre los principios y las formas ideológicas histó- 
rico-conservadoras y las nuevas tendencias liberales, centralistas y 
revolucionarias. 


Estos antagonismos irrumpen de modo violento en 1830 —y como 
contagio de la revolución de París—, dando lugar en los cantones 
llamados “regenerados” a una organización constitucional democrá- 
tico-liberal en la que instituciones tradicionales, como el referéndum 
y la iniciativa, se convierten en instituciones de Derecho político 
moderno. Las repercusiones de estos movimientos sobre la organiza- 
ción confederal llenan la historia de los años siguientes hasta 1848, 
de modo que cabe considerar a la constitución de este año como la 
culminación del proceso revolucionario iniciado en 1830. La Confe- 
deración se encontró impotente para dominar la escisión de Suiza en 
dos campos, y la consecuencia fue la formación de tres Ligas suce- 
sivas entre los cantones agrupados en una u otra tendencia (Siebenner 
Konkordat, Sarner Bund, Sonder Bund), con lo que la unidad polí. 
tica de Suiza quedaba seriamente amenazada. 

Desde el punto de vista jurídico-constitucional, los partidarios del 
nuevo orden perseguían cuatro objetivos, que se vinculaban recípro- 
camente : | 


a) La garantía confederal de las constituciones “regeneradas”, 
es decir, la sustitución de la garantía colectiva prevista en el pacto 
de 1815, y que había conducido a la formación de Ligas parciales, 
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por una garantía absolutamente dependiente de un Bones central 
situado por encima de los cantones. 

b) La extensión de los derechos individuales al conjunto, o sea 
la estructuración de la totalidad de la Confederación con arreglo a 
los mismos principios y decisiones políticas que habían presidido las 
revoluciones iniciadas en 1830. Pretensión que, por una parte, está 
estrechamente vinculada con el objetivo anterior y que, por otra, 
constituye el supuesto para el Estado federal, ya que éste ha de re- 
posar sobre unos principios y una unidad política sustancial. 

c) La conversión de Suiza en un solo espacio económico, con la 
consiguiente abolición de poderes o de regalías económicas cantona- 
les, al menos en la medida necesaria para lograr una unidad econó- 
mica sustancial. 

d) El reforzamiento de la unidad política suiza, dando lugar 


a un poder más fuerte hacia el exterior y hacia el'interiór, pero 


respetando todo lo posible la autonomía de los cantones, lo que supo- 

nía la conversión de la Confederación en un Estado federal. 
Puede afirmarse que desde 1833 está sobre la mesa de la Dieta 

el problema de la revisión de la constitución en el sentido de los cua- 


tro objetivos arriba apuntados, mereciendo recordar entre los pro-. 


yectos el debido al eminente jurista Pelegrino Rossi. Pero, por una 
parte, existía una dificultad jurídica: un pacto internacional, y tal 
era el de 1815, sólo puede ser modificado por la voluntad acorde de 
todas y de cada una de las partes y, por otra, la dificultad política 
de lograr, en efecto, un acuerdo entre ellas. Tal situación fue expre- 
sada de manera precisa por la delegación de Lucerna en la Dieta de 
1847 : “En un contrato social concluido entre Estados soberanos, no 
existe tercero alguno apto para dirimir los puntos de vista contradic- 
torios. Es preciso, pues, o conciliarlos con concesiones mutuas ins- 
piradas en el sentimiento del derecho y de la justicia, o zanjarlos por 
la espada”. La rebelión del Sonderbund abrió paso a la decisión 
por la espada y a la promulgación de una nueva constitución, que, 
aun siendo expresión de las pretensiones del partido vencedor, no 
dejó de estar matizada por el compromiso no ya entre los victoriosos, 
sino también con los vencidos. 


B) Significado de la constitución 


Con esta constitución, la Confederación de Estados se transforma 
en Estado federal, es decir, en una organización dotada de poder so- 
berano extendido de modo. inmediato y dentro de ciertas competen- 
cias, a todo el territorio y al conjunto de la población de la antigua 
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Confederación, bien que a reserva de los derechos que los cantones 
no habían transferido. Se establece una tabla de derechos individua- 
les, y el pueblo de los cantones se convierte en pueblo federal. 


2. La constitución de 1874 


Salvo la pequeña reforma de 1866, relativa a la libertad de resi- 
dencia de los israelitas, la constitución de 1848 rige sin alteración 
hasta 1874, Este año tuvo lugar una revisión total impulsada por 
un amplio movimiento que venía condicionado por una serie de fac- 
tores, entre los que destacan los siguientes: en primer lugar, las fric- 
ciones internacionales y el desarrollo económico, que hacían necesario 
el fortalecimiento del poder central y la regulación uniforme de cier- 
tas materias ; por otra parte, una serie de cantones exigían que la 
democracia directa tuviera su representación en la constitución fede- 

al ; finalmente, la reacción provocada en los países germánicos por 

los acuerdos del concilio vaticano dio lugar a un movimiento de 
defensa del Estado frente a los poderes eclesiásticos. El primer pro- 
yecto de revisión, de acentuado carácter centralista, fue rechazado 
por referéndum de 1872; el nuevo proyecto elaborado por la Asam- 
blea fue sancionado el 19 de abril de 1874, mediante votación popu- 
lar, en la que 340.000 ciudadanos y 13 cantones y medio se pronun- 
ciaron a favor, y 198.000 ciudadanos y ocho cantones y medio, en 
contra. Desde entonces, el texto de la constitución ha sufrido una 
serie de reformas parciales con la constante tendencia a acrecer los 
poderes de la Federación. 


PARTE SISTEMÁTICA 


I. (CONSIDERACIONES GENERALES 


l. Rasgos fundamentales 


Los rasgos generales característicos de la estructura jurídico-cons- 
titucional suiza son los siguientes : 


A) Estado federal 


Es un Estado federal compuesto de 22 cantones (4), cuyo objeto es 
“asegurar la independencia de la Patria contra el Extranjero, mante- 


(4) De estos 22 cantones, tres de ellos se dividen en medios cantones, 
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ner la tranquilidad y el orden en el interior, proteger la libertad y los 
derechos de los confederados y acrecer la prosperidad común” (ar- 
tículo 2.*, C. F.). La constitución asigna a la Federación una serie de 
competencias de índole gubernamental, legislativa, jurisdiccional y ad- 
ministrativa ; unas, con carácter exclusivo, y. otras, con carácter con- 
currente, en e cantones. Pero, con arreglo al texto de la constitu- 
ción, éstos “ejercen todos los echos que no hayan sido delegados 
al de federal” (art. 3.”, C. F.), de modo que, en principio, y en 
caso de duda, ha de prevalecer la competencia cantonal; Sin embargo, 
Sulza, como los demás Estados federales, se caracteriza por un despla- 
zamiento del equilibrio federal hacia el poder central. Tal tendencia 
centralista se ha llevado a cabo bien mediante la reforma constitucio- 
nal, bien a través de la misma legislación ordinaria, bien en virtud 
de una aplicación extensiva del principio de supremacía de la cons- 
titución y del derecho federal sobre el orden jurídico constitucional 
y ordinario de los cantones (5) ; todo ello no tanto debido a motivos 
ideológicos cuanto al hecho general de la ampliación de las misiones 
del Estado y a la concentración de medios que exige el cumplimiento 
eficiente de muchas de estás misiones. 

Rasgo típico de Suiza frente al otro gran ejemplo federal, los Es- 
tados Unidos de América, es que mientras en éstos la línea de demar- 
cación entre los Estados y la Federación es tajante, en cambio en 
Suiza es mucho más elástica, lo que da lugar a una vinculación orgá- 
nica entre el Bund y los cantones, y a una cooperación más estrecha 
entre uno y otros, a pesar de que, como hemos visto, tampoco faltan 
en los Estados Unidos ejemplos de tal cooperación. Ello se manifiesta 
los cuales están equiparados jurídicamente a los cantones plenos, salvo en lo 
que se refiere a algunas relaciones con la Federación ; así, sólo eligen un 
representante para el Consejo de Estados, mientras que los cantones ple- 
nos eligen dos; se cuentan también como medio voto para la convocatoria 
extraordinaria de la Asamblea Federal, para los referéndums sobre la cons- 
titución, legislación y tratados federales, así como para la iniciativa de la 
reforma constitucional. Su existencia como medios cantones está garantizada 
por el artículo 1.* de la C. F. 

(5) He aquí algunas de las reformas constitucionales orientadas en el 
sentido indicado : 1885, sobre aguardientes y licores; 1891, sobre ordenación 
bancaria ; 1897, sobre inspección forestal ; 1908, sobre regulación de la ener- 
gía hidráulica; 1917, sobre ampliación de la competencia tributaria; 1919, 
sobre navegación; 1921, sobre vehículos de motor y navegación aérea; 1925, 
tributación sobre el tabaco y seguros de vejez; 1929, sobre cereales, hari- 
na, etc.; 1936, disposición sobre la fabricación y venta de armas; 1939, sobre 
defensa nacional y paro; 1945, protección a la familia; 1947, competencias 


de política económica. Todo ello aparte de la ampliación de competencias 
por vía del “derecho de necesidad”. 
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en que, en id de materias, la ejecución de las leyes fe- 
derales se lleva a cabo por los cantones, con lo que éstos se convierten 
en órganos de la Federación, inordinándose así en los intereses fede- 
rales ; en que la reforma de la constitución federal precisa no sólo del 
asentimiento de la mayoría de los ciudadanos, sino también de la de 
los cantones ; en la iniciativa poseída por éstos para someter a plebis- 
cito una ley federal ; en la iniciativa legislativa que cada cantón puede 
ejercer ante la Asamblea Nacional por correspondencia, y en la con- 
sulta a los cantones para elaborar las leyes de ejecución en ciertas 
medidas de política económica (art. 32, reformado en 1947). 


B) Estado plurinacional 


Suiza es un Estado plurinacional. La población del Estado o la 
nación política se compone de cuatro nacionalidades culturales : la 
alemana y las tres rómánicas, es decir, la francesa, la italiana y la 
reto-romana (6). Esta situación tiene conocimiento y consecuencias 
jurídico-políticas, en cuanto que, con arreglo a la constitución, se 
consideran como nacionales las cuatro lenguas y como oficiales de la 
Federación las tres principales (art. 116, C. F., reformado en 1938). 
El desarrollo de esta norma constitucional se extiende en dos direc- 
ciones : el propiamente lingúístico y de la participación de cada na- 
cionalidad en los órganos constitucionales del Bund. 

A) El primer aspecto da lugar a una serie de complicadas rela- 
ciones, entre las que se cuentan como las más importantes las si- 
guientes : 

a) Lengua “nacional” significa que todo ciudadano tiene dere- 
cho a expresarse ante las autoridades federales y a ser respondido, 
en las comunicaciones de éstas, en su propio idioma. Del mismo 

modo, todo miembro de la Asamblea Federal puede expresarse ante 
Esta en su lengua madre. 


(6) El alemán se habla en 14 cantones ; el francés, en Friburgo, Gi- 
nebra, Neuchátel, Vaud, Valais y parte del Jura bernés ; el italiano, en el 
Tessino y algunos valles grisones; en los demás valles de este cantón se 
habla el reto-romano. Respecto a su calidad cultural, baste citar algunos 
nombres modernos: el círculo germánico ha dado al mundo un Jacobo Burck- 
hardt; el francés, un J. J. Rousseau; el italiano ha producido uno de los más 
grandes poetas de lengua italiana del pasado siglo: Francesco Chiesa; los re- 
to-romanos, naturalmente, no han rebasado la literatura local. La proporción 
lingiística con arreglo a la población está expresada en el porcentaje si- 
guiente : alemán, 68,8; francés, 22,0; italiano, 6,7; reto-romano, 1,2; otras 
lenguas (extranjeros), 0,3. (Confr. Chapins (A.): La Suisse dans monde. 
París, 1940, pág. 238.) 
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b) Lengua “oficial” significa que la legislación federal ha de 


ser publicada en cada una de las tres lenguas : alemán, francés e ita- 
liano. Esta pluralidad da lugar a veces a difíciles problemas de inter- 
pretación, dado que muchas locuciones no tienen en otras lenguas 
traducción precisa (7). En tales casos no se admite la preeminencia 
de un idioma (que contradiría la paridad lingiística), ni la indepen- 
dencia de cada texto (que haría imposible la unidad del orden jurí- 
dico), sino que se obtiene el genuino sentido de la ley mediante la 
comparación interpretativa de los textos. 

c) A la generalidad de los funcionarios se les exige hablar co- 
rrientemente dos ISUgnaS; pero, normalmente, conocen las tres ofi- 
ciales. 

B) La participación de cada nacionalidad en los órganos fede- 
rales colegiados está, en ocasiones, fijada legalmente : por ejemplo, 


el artículo 107 C. F., que establece que el Tribunal Federal se com- 


pondrá de miembros de las tres nacionalidades ; en otros casos, como 
por ejemplo, en la composición del Consejo Federal, la representa- 


ción minoritaria (es decir, de los cantones omúniicos) está asegurada 


por normas consuetudinarias. 


C) Liberalismo y democracia 


La estructura jurídico-constitucional de Suiza, tanto en el aspecto 
cantonal como en el federal, se basa en los principios democráticos 
y liberales. La democratización penetra incluso en la Administración, 


pues una gran parte de los funcionarios son electivos (8). 


(7) Así, por ejemplo, el texto alemán del artículo 89 dice, entre otras 
cosas, allgemeine verbindliche Bundesbeschliisse; el francés, arrétes fédéraux 
qui sont d'une portée générale; el italiano, risoluzione federali di caractere 
obligatori generale. El texto alemán del artículo 34, 3 emplea la palabra 
Gewerbe, mientras que el francés dice arts et métiers, lo cual es un con- 
cepto de alcance más restringido. 


(8) Confr. Fleiner: Beamtenstaat und Volkstaat, en Ob. cit., págs. 138 


y ss., donde contrapone dos tipos de organización administrativa : a) el 
Beamstenstaat (estado burocrático), cuya administración la monopolizan fun- 
cionarios profesionales permanentes, que forman un estrato social particu- 
larizado; y b) el Volkstaat (estado popular, representativo), en el que las 
magistraturas públicas se invisten en ciudadanos particulares que, terminado 
su mandato, vuelven a la vida privada. La administración federal suiza re- 
presenta una transición entre los dos tipos, pues “no hay funcionarios profe- 
sionales—¡salvo en cargos de preparación técnica;—, pero sí una clase de 
personas que se mueven en la tradición y atmósfera de la gran administración 
pública. No hay cargos vitalicios, sino de determinado número de años, pero 
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Pero la verdadera característica de Suiza frente a otros Estados 


democráticos radica en la diversidad de tipos de democracia alberga- 
dos en ella : a) la democracia representativa, por ejemplo, en las elec- 
ciones para la Asamblea federal y los Consejos cantonales ; b) la 
democracia directa, con las instituciones de referéndum, iniciativa, 
etcétera, tanto en la Federación como en los cantones, y, en cinco de 
éstos, con la Landgemeinde; c) la democracia colegial o directorial, 
en cuanto que, por un lado, no hay, jurídicamente hablando, Jefe 
del Estado, sino Presidente del Consejo Federal, renovable anualmen- 
te y sin otra categoría que la de primus inter pares, y, por tanto, a 


la cabeza del Estado no hay una magistratura unipersonal, sino un . 


Órgano colegial ; y en cuanto que, por otro lado, la democracia suiza 
no es parlamentaria : el Gobierno, es decir, el Consejo Federal, se 
nombra para un plazo fijo, y su permanencia no depende del voto 
adverso de la Asamblea ; cuando entre ambos se produce una discre- 
pancia, el Consejo está obligado a cambiar de política, cediendo ante 


el criterio de la Asamblea ; pero sin que le quepa la posibilidad de 


dimisión por motivos políticos, pues ello sería considerado como un 
quebrantamiento de la constitución. (Sobre los cambios de la relación 
entre el Consejo y la Asamblea, v. infra, pág. 557 y s.). 

Esta relación entre el ejecutivo y la Asamblea, así como el hecho 
de que el Consejo Federal tenga ciertas atribuciones judiciales, hace 
que la estructura constitucional suiza no siga, al menos de manera 
formal y directa, el esquema de la división de poderes (v. infra, 
páginas 557 y s.). 


2. Fuentes de Derecho constitucional 


Como fuentes de Derecho constitucional suizo pueden conside- 
rarse las siguientes : 

A) La constitución federal de 1874, y sus diversas eonuEncas: 

B) Las constituciones cantonales. | 

C) Las leyes federales ordinarias, que: , 

a) tengan contenido constitucional material destinado a com- 
pletar o hacer efectiva la constitución, es decir, las leyes adjetivas. 
Así, por ejemplo, la ley de 17 de julio de 1874, concerniente a las 
votaciones populares sobre leyes y resoluciones federales (organiza- 


con la expectativa segura de reelección una vez transcurrido el tiempo del 
mandato”. Sin embargo, desde que Fleiner escribió estas palabras en 1916, el 
Estado suizo ha progresado muy ampliamente en el camino de su burocra- 
tización. 


























ción del referéndum) ; la de 14 de febrero de 1919, sobre la represen- 
tación proporcional ; la de organización de la Administración fede- 
ral, de 26 de marzo de 1914, que delimita las funciones del Consejo 
Federal y modifica en cierta medida su significado constitucional ; 
la de organización judicial, de 6 de enero de 1944, que precisa las 
funciones jurídico-constitucionales del Tribunal' federal y las judi- 
ciales del Consejo Federal, etc, ; 

b) las que sin tener un contenido OCEAN suponen, no 
obstante, una modificación material de la estructura constitucional, 
en cuanto implican la atribución a la Federación de competencias no 
previstas en el texto constitucional, pues, como expresa Giacometti, 
la interpretación extensiva y por analogía ha conducido “a la crea- 
ción de un nuevo derecho material en oposición a la constitución fe-.. 
deral escrita, de modo que ésta ha sido modificada diversas veces 
por la ley federal (ordinaria)”, y, por consiguiente, “hay leyes fede- 
rales (ordinarias) reformadoras de la constitución” (9). 

La contradicción lógico-jurídica producida por esta situación ha 
sido resuelta en los últimos tiempos y en algunas ocasiones mediante 
la reforma de la constitución, de modo que en tales casos no ha sido 
la constitución quien ha actuado como condicionadora de la ley or- 
dinaria, sino que la relación ha sido justamente la contraria. Así, 
con referencia a la reforma constitucional de 1947 nos dice Rappard, 
como explicación de las razones de la reforma : “El Gobierno y el 
Parlamento tenían plena conciencia del conflicto nacido entre la ley, 
que era su obra, ya la constitución, que era su Carta. No creían poder 
conformar su acción legislativa a los preceptos de una filosofía eco- 
nómica que se les hacía cada vez más extraña, y no queriendo ni pu- 
diendo, por otra parte, persistir indefinidamente en una vía contraria 
a la ley suprema..., se encontraban abocados a la necesidad de re- 
visión” (10). | 

D) Aunque, desde luego, Suiza es un país con predominio del 
Derecho legal, sin embargo no cabe desconocer el papel que las con- 
venciones y las costumbres tienen en su Derecho constitucional, por 
ejemplo, en lo que se refiere a la representación de los cantones ro- 
mánicos en el Consejo Federal, a las relaciones de éste con la Ásam- 
blea, al derecho de necesidad, etc. 


(9) Giacometti (Z.): Die Auslegung der schweizerischen Bundesverfas- 
sung. Tubinga, 1925, págs. 22 y 30. 

(10) W. Rappard: La Constitution id de la Suisse, 1848-1948. 
Boudry An 1948, pág. 371. 











3. Influjos 


Sin que signifiquen destrucción de su originalidad, hay, sin em- 
bargo, dos influencias capitales en la constitución suiza : 

a) la de la constitución norteamericana, que se tuvo muy en 
cuenta para la estructura orgánica de la suiza de 1848, pasando de 
ella a la vigente : | 

bY) la de la constitución francesa de 1795, que al inspirar el sis- 
tema directorial de Suiza de 1798 estableció para siempre una de las 
notas más características del Derecho constitucional suizo : la colegia- 
lidad de la Jefatura del Estado. | 

A su vez, el sistema constitucional de la Confederación antigua 
y las experiencias de su funcionamiento fueron tenidos muy en cuen- 
ta para la elaboración de la constitución norteamericana. También 
ha influido poderosamente sobre el pensamiento federal europeo, es- 
pecialmente en el español (Pi y Margall : proyecto de constitución 
republicana federal de 1873) y en el democrático, habiendo pasado el 
referéndum y la iniciativa a formar parte de diversas constituciones, 
si bien no siempre con el mismo significado que en la suiza. 


l1I. La FEDERACIÓN Y LOS CANTONES 


l. La primacta del Derecho federal 


La constitución federal afirma de manera expresa su primacía so- 
bre las cantonales (art. 6.%, C. F.). No existe, en cambio —como en 
los Estados Unidos—, tal afirmación en lo que se refiere al Derecho 
ordinario. Pero —aparte de que desde 1848 tal regla se ha afirmado 
de modo ininterrumpido como norma consuetudinaria, y, sobre todo, 
en la jurisprudencia del Tribunal federal— dicha primacía se des- 
prende de modo inmediato tanto del sentido general de la constitu- 
ción como del contenido de algunos de sus preceptos. En el primer 
aspecto, es claro que al atribuir competencias législativas a la Federa- 
ción sin necesitar para su validez la transformación en Derecho can- 
tonal, lo es con el fin de lograr una regulación unitaria, y ello no 
sería posible si el Derecho cantonal privara sobre el federal. De este 
modo, puede concluirse con Burckhardth que “la relación de validez 
del Derecho cantonal con respecto al federal se corresponde necesaria- 
mente a la relación de competencias entre la organización cantonal 
y la federal: la producción legislativa sigue necesariamente la je- 
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rarquía de las autoridades legislativas. El Derecho cantonal está en 
la misma relación con respecto al federal que la organización can- 
tonal con referencia a la federal, es decir, en una relación de subor- 
dinación (10. De este modo, según Burckhardt, el artículo 6.* de 
la C. F., que afirma la primacía constitucional del Bund sobre los 
cantones, ha de interpretarse como un caso particulaf de aplicación 
de la prioridad del Derecho federal sobre el cantonal, es decir, que 
la constitución no priva por ser Derecho constitucional, sino por 
su calidad de Derecho federal. ¡ 

En el segundo aspecto, el artículo 102, 5, confiere a la Federa- 
ción poder para ejecutar las leyes y resoluciones federales, estando, 
por consiguiente, dotada de atribuciones para hacer prevalecer su 
propio ordenamiento jurídico sobre el de los cantones. Todo ello, 
naturalmente, dentro de los límites establecidos por la constitución ; 


límites que, por otra parte, y siguiendo los trámites de reforma cons- 


titucional, pueden ser alterados incluso frente a la voluntad contra- 
ria de uná minoría de cantones. 


Sobre las colisiones de competencia entre la Federación y los can- 


tones decide el Tribunal federal (art. 113, 1, C. F.), el cual debe re- 
solver objetivamente con arreglo al Derecho constitucional y ordi- 
nario vigente, y no con criterios políticos subjetivos, según conside- 
raciones “unitarias” o “federalistas” (12). 


2. Derechos y deberes de los cantones 


Como en todo Estado federal, la situación jurídico-política de 


los cantones se expresa .en un sistema de derechos y deberes frente 


a la Federación y a los restantes cantones. 
í. Como derechos fundamentales cabe señalar los siguientes : 


A) El derecho a su existencia política como Estado federado, . 


a lo que corresponde, por parte de la Federación, la obligación de 
garantizarle su territorio, su esfera de poder, su constitución, etcéte- 


ra (arts. 3." y 5.%, C. F.). Esta garantía lleva consigo el deber y el. 


derecho de intervención federal en caso de disturbios internos o de 
amenaza de un cantón por otro (arts. 16 y 85, 7, C. F.), interven- 
ción que puede verificarse bien en forma “amistosa” mediante comi- 
sarios federales, bien en forma militar mediante envío de tropas. 

B) El derecho a participar en la formación de la voluntad po- 


(11) Burckhardt (W.): Eidgenossisches Recht bricht kantonales Recht, 
en Festgabe fir Fritz Fleiner zum 60 Geburtstag. Tubinga, 1927, pág. 74. 
(12) Ruck (E.): Schweizerisches Staatrecht. Zurich, 1939, pág. 133. 
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lítica de la Federación. Este derecho se expresa en cuanto que: 

a) una de las Cámaras de la Asamblea federal —el Consejo de 
Estados— está formado por representantes de los cantones, precisán- 
dose el voto afirmativo de su mayoría para la aprobación de las leyes 
(artículo 80, C. F.); 

b) los cantones pueden ejercer la iniciativa legislativa no sólo 
por su representación en el Consejo, sino también mediante corres- 
pondencia (art. 93); 

c) la Asamblea puede ser convocada a sesión extraordinaria, a 
petición de cinco cantones (art. 86) ; 

d) a petición de ocho cantones, las leyes federales han de ser 
sometidas:a referéndum (art. 89) ; | 

e) toda reforma constitucional ha de ser aprobada por la ma- 
yoría de los cantones (art. 123) ; 

f) han de ser consultados para la elaboración de leyes que se 
refieran a las materias económicas previstas por la reforma constitu- 
cional de 1947 (art. 32) (v. infra, pág. 546). 

C) El derecho, sólo parcialmente establecido en la constitución, 
pero reiteradamente practicado, al auxilio financiero de la Federa- 
ción, sea para el cumplimiento de misiones privativas de los canto- 
nes, sea para la ejecución de funciones federales. 

D) Un derecho limitado y condicionado a contraer convenios 
en los casos siguientes : 

a) Con otros cantones, siempre que no se trate de materia polí- 
tica, sino legislativa, administrativa o judicial (art. 7.%, C. F.); a 
estos convenios se les llama “concordatos”, y han sido frecuentemen- 
te utilizados para lograr una regulación homogénea en materias per- 
tenecientes a la esfera de competencia cantonal. 

b) “Por excepción”, con los Estados extranjeros sobre econo- 
mía y relaciones de vecindad y policía (art. 9.”), tales convenios han 
de negociarse con autoridades locales y subordinadas de los Estados 
limítrofes. 

En uno y otro caso los convenios están sometidos a la revisión de 
las autoridades federales, que pueden anularlos si son contrarios a 
la Federación o a los derechos de los demás cantones (arts. 85, 5 y 
102, 7, C. F.), los cuales, cuando se sientan lesionados, pueden en- 
tablar un recurso ante el Tribunal federal (art. 113). 

2. Aparte de su subordinación al ordenamiento jurídico federal, 


pueden considerarse como principales obligaciones de los cantones 


las siguientes : 
A) Sus constituciones estarán subordinadas a la constitución fe- 


deral; asegurarán el ejercicio de los derechos políticos, de acuerdo 
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con la forma republicana, representativa o democrática ; serán rati- 
ficadas por el pueblo, y podrán ser enmendadas a petición de la ma- 
yoría de los ciudadanos (art. 6.*, C. F.). 

B) Obediencia a la Federación en tanto que las medidas de ésta 
por su forma y contenido, se correspondan'con la constitución o con 
las leyes federales. Frente a las intromisiones de la Federación, los 


cantones tienen recurso de queja ante la Asamblea y ante el Consejo 


Federal, y acción ante el Tribunal federal (art. 113, 1, C. F.). 

C) Como ya hemos indicado anteriormente, una de las caracte- 
rísticas del régimen federal suizo es que gran parte de las decisiones 
de la Federación son ejecutadas por los cantones. Por consiguiente, 
una de las obligaciones de éstos es la de servir de órganos a la Fede- 
ración y estando en calidad de tales sometidos a la vigilancia y direc- 
tivas de ésta ; tal sucede, por ejemplo, con las fuerzas armadas, los 
seguros ON los bosques y las fuerzas hidráulicas, los puentes y 
carreteras, la instrucción pública, etc. 

D) Los cantones no pueden celebrar tratados sais ni alian- 
zas con otros cantones (art. 7.”, C. F.), ni mantener (excluida gen- 
darmería) fuerzas armadas superiores a 300 hombres (art. 13, C. F.). 

E) Con respecto a los demás cantones están obligados : a la ayu- 
da. en caso de peligro de ataque extranjero (art. 15) y en el de alte- 
ración de orden público; a dar paridad jurídica a los ciudadanos 
de otros cantones (art. 60, C. F.), y a excluir la doble imposición 
(artículo 46, 2); a no usar entre sí la fuerza y a someter, por tanto, 
sus colisiones a la Federación (arts. 14 y 113, 3, C. F.); a dar eje- 


- cución a las sentencias civiles de otro cantón (art. 61, C. F.), y a en- 
tregar los criminales (art. 67). Además de estos preceptos constitucio- 
nales, la cooperación judicial ha sido especialmente desarrollada por 


un “concordato” de 1912. 


3. Poderes de vigilancia y ejecución de la Federación 


El cumplimiento de sus obligaciones por parte de los cantones, 
la garantía de que se mantendrán dentro de la esfera de su compe- 
tencia y la seguridad de su subordinación a la Federación, están ase- 
gurados por los poderes de inspección y de coacción de que ésta está 
dotada. 

En el primer aspecto precisan aprobación del Bund una serie de 
decisiones cantonales (art. 102, 13), especialmente las reformas de las 
constituciones, los concordatos y las leyes y ordenanzas que tengan 
por objeto dar cumplimiento a las decisiones federales. Y, como ya 
hemos indicado más arriba, tiene también derecho de inspección so- 
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bre la administración cantonal en lo que se refiere a la actividad de 
ésta como órgano ejecutor de las decisiones federales. 

En cuanto que corresponde a la Federación tomar las medidas 
necesarias para el cumplimiento de la constitución, las leyes, los de- 
cretos y los concordatos federales, está dotada de poder para invali- 
dar las acciones cantonales que se opongan a tal cumplimiento (ar- 
tículos 85, 8 y 102, 2, C. F.). 

En caso de resistencia de los cantones, el Bund puede acudir a la 
ejecución federal en forma de intervención militar (art. 85, 7 y 8). 


4. Distribución de competencias 


A) La ampliación de competencias y los métodos de interpretación 
constitucional 


En principio, todas aquellas competencias que la constitución no 
atribuye a la Federación, pertenecen a los cantones. Pero, en pri- 
mer lugar, esta atribución puede ser a título exclusivo o a título con- 
currente. En segundo lugar, y como ya hemos indicado al tratar de 
las fuentes, se han producido en Suiza alteraciones materiales de la 
constitución por vía de ley ordinaria, y estas alteraciones han afec- 
tado quizá en su parte más considerable a la distribución efectiva de 
competencias entre el Bund y los cantones. Es claro que la creación 
de este derecho contra constitutionem no ha tenido lugar mediante 
un enfrentamiento patente con el texto constitucional, sino más bien 
apoyándose en él y en virtud de ciertos métodos de interpretación 
del mismo. Siguiendo a Giacometti (13), podemos considerar como 
tales los métodos siguientes : | 

a) El llamado método de las consecuencias (Verfahren des Kom- 
sequenz), de gran semejanza con el de la doctrina de los “poderes 
implícitos” del Derecho constitucional americano, y con arreglo al 
cual se entiende que cae dentro de las atribuciones del Bund todo 
aquello que constituye medio idóneo para la consecución de la fina- 
lidad expresada en la norma constitucional que le otorga una com- 
petencia, es decir, todo aquello que se deduce como consecuencia 
de determinados preceptos del texto constitucional. Con arreglo a 
este principio, y basándose, por ejemplo, en el artículo 54, que co- 
loca al matrimonio bajo la protección federal y fija algunos de sus 
supuestos, se ha legislado sobre las condiciones y formas de matrimo- 


(13) Giacometti : Ob. cit., págs. 7 y SS. 





























nio; en virtud del 34, se autoriza a la Federación para establecer 
leyes uniformes con respecto a la industria, se ha legislado sobre 
materia social. De la facultad para regular determinada materia se ha 
deducido como consecuencia la de crear órganos adecuados para la 
ejecución de tal regulación. Basándose en el artículo 2.”, que establece 
los fines generales del Estado suizo, se han establecido una serie 
de subvenciones para diversos objetos de índole económica, social, 
cultural, etc. | o | 
Pero además, este método tiene también una versión extensiva o 
analógica, con arreglo a la cual las competencias se han extendido a 
objetos no expresamente establecidos, pero que pueden deducirse 
bien por analogía, bien aludiendo a la finalidad que se supone susten- 
ta al texto constitucional en cuestión. Se trata, pues, de una inter- 
pretación extensiva, y así, por ejemplo, basándose en el artículo 33, 


que sitúa dentro de la competencia federal el correo y el telégrafo, 


han pasado los teléfonos a ser regulados también por la Federación, 
por entender que dicho artículo hace referencia a todo modo de 
transmisión del pensamiento por medio de la electricidad : con el 
mismo método y en virtud del artículo 60, que autoriza a la Federa- 


ción a tomar medidas legislativas contra las enfermedades contagio- 


sas o muy extendidas, las autoridades federales han tomado a su 
cargo la lucha contra los estupefacientes, etc. | 

b) El método de inversión : no se parte, como en el caso ante- 
rior, de unos preceptos concretos, sino de la esencia misma del Es- 
tado federal, de la constitución considerada como una totalidad ; y 


desde este punto de vista se entiende que ciertas competencias son 


inherentes al Bund, ya que, aunque no expresadas en una norma 
precisa ni derivadas de ella, son supuestos de su existencia y pueden 
deducirse de la conexión total y teleológica de la constitución. Esta 
interpretación ha servido en ocasiones para la justificación del dere- 
cho de necesidad (confr. infra, págs. 569 y s.). 

Pero este método se ha empleado también para interpretar cier- 
tos preceptos individualizados a la luz de la esencia de la Federación, 
dándoles de este modo una significación a la que en sí no autoriza 
el precepto aisladamente considerado. Así, por ejemplo, el artícu- 
lo 8.”, según el cual sólo la Federación tiene derecho a concluir tra- 
tados con el Extranjero, se ha interpretado de forma que ha permitido 
al Bund establecer tratados sobre materias que caen dentro de la 
competencia de los cantones, por ejemplo, tratados de vecindad o el 
tratado de 1888 entre Suiza y el Vaticano sobre la organización del 
obispado de Basilea, a pesar de que la regulación de las relaciones 
entre la Iglesia y el Estado es asunto cantonal ; la regulación de lími- 
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tes entre Baden y Suiza, que AA al cantón de Basilea y con 
el que no se contó, etc. - 

c) Hay también el llamado método histórico, con el que se desig- 
na la reconstrucción de la voluntad del legislador constituyente, ha- 
ciendo, por tanto, referencia al proceso de nacimiento de los pre- 
ceptos constitucionales: Generalmente se le emplea como pledra de 
toque para justificar los otros tipos de interpretaciones. 

Así, pues, las competencias establecidas en el texto constitucional 
no son más que puntos de partida destinados a más amplio desarro- 
llo mediante una interpretación extensiva. 


B) Competencias exclusivas 


A este grupo pertenecen, en primer lugar, todas aquellas que le 
corresponden al Bund por su situación de superioridad frente a los 
cantones, y a las que ya hemos hecho mención anteriormente. Pero, 
además, son competencias exclusivas de la Federación : a) la decla- 
ración de guerra, la conclusión de paz, las alianzas, los tratados y, 
en general, las relaciones internacionales (a reserva del derecho de 
los cantones a celebrar convenios y a relacionarse con las autoridades 
inferiores de un Estado extranjero) (arts. 8.”, 9.” y 10, C. F.); b) la 
organización, la instrucción, el armamento del Ejército y la fabri- 
cación de pólvora de guerra (arts. 20 y 41), así como la disposición 
y mando del Ejército en caso de peligro (arts. 19, 85, 9; 102, 11 y 12); 
en lo restante se trata de una competencia concurrente con los can- 
tones ; c) los ferrocarriles, correos y telégrafos (arts. 26 y 36) ; d) las 
aduanas (art. 28), el sistema monetario, incluida la circulación fidu- 
ciaria, así como los de pesas y medidas (arts. 38, 39 y 40); f) la 
legislación fundamental sobre derechos de ciudadanía, extradición, 
etcétera (arts. 66 y 67); disposiciones generales sobre energía hi- 
dráulica (24 bis); h) legislación sobre navegación fluvial y aérea 


(artículos 24, 3, y 37, 3). 
C) Competencias concurrentes 


A este grupo pertenecen aquellas materias que pueden entrar 
dentro de la actividad de la Federación en el caso de que ella lo deci- 
da ; aquellas cuya regulación comparte con los cantones, y aquellas 
sobre las que ejerce vigilancia o inspección. “Tales materias son: 
a) las militares, salvo las indicadas anteriormente (art. 22); b) las 
obras públicas y el acopiamiento y distribución de cereales (arts. 23 
y 23 bis, C. F.); c) bosques y energía hidráulica, en lo que no se 











| 
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refiera a regulaciones generales (arts. 24 y 24 bis, C. F.); d) la en- 
señanza superior (art. 27); e) la pesca y la caza (art. 25) ; f) fabrica- 
ción, venta y regulación del tráfico de bebidas alcohólicas (art. 32); 
g) regulación de la actividad industrial (art. 34, 3); hh) diplomas 
profesionales (art. 33); 1) política social (arts. 34, 34' bis, 34, 4); 
j) vigilancia de puentes y carreteras, transporte rodado, etc. (ártico: 
lo 37) ; k) legislación civil, penal, mercantil, económica y de extran- 
jeros latts: 64, 69 y 70). | | 


D) La reforma constitucional de 1947 


Mención especial merece la ampliación de competencias de la Fe- 
deración en virtud de la reforma constitucional de 1947, que trans- 
forma e introduce varios artículos, y que tiene un doble significado : 
por una parte, se sancionan constitucionalmente toda una serie de 
medidas legislativas ordinarias en contradicción con los términos an- 
teriores de la constitución (v. supra, pág. 538) ; por otra, significa el 
paso franco de Suiza de Estado liberal a Estado interventor en la 
esfera económica, abriendo vía a la planificación económica y coro- 
nando así toda la serie de reformas que en este sentido habían teni- 
do lugar desde 1874. 

Con arreglo a esta reforma se - restringe la libertad económica, 
declarándose competente a la Federación (arts. 31, 31 bis, 31 ter., 31 
cuart., 31 quin., 32, 34 ter.) : : 

a) Para defender ramas económicas o profesiones importantes 
amenazadas en su existencia ; b) para conservar una población cam- 


- pesina fuerte, asegurar la productividad agrícola y consolidar la pro- 


piedad rural; c) para proteger regiones cuya economía está amena- 
zada ; d) para remediar males económicos o sociales provenientes 
de cartels o grupos análogos ; e) para tomar medidas de precaución 
ante tiempos de guerra; f) para legislar sobre régimen bancario; 
g) para legislar sobre protección de empleados y obreros ; h) para 
legislar sobre relaciones entre empresarios y trabajadores (contratos 
colectivos, salarios, etc.). 


E) Ejecución de regulaciones federales 


La ejecución de las regulaciones federales puede tener lugar me- 
diante dos caminos. Aquellas materias que precisan una ejecución 
unitaria son llevadas a cabo de manera exclusiva por la Federación, 
de modo que corresponde a ella no sólo la legislación, sino también 
la ejecución (política exterior, ferrocarriles, correos, telégrafos, telé- 











11. El Derecho constitucional de la Confederación suiza 547 . 
fonos, aduanas, etc.) ; en cambio, en otras materias, aun siendo la re- 
gulación competencia de la Federación, su ejecución corresponde a 
los cantones, que actúan así como órganos del Bund. 


III. DERECHOS INDIVIDUALES DE LOS SUIZOS 


1. Consideraciones generales 


Los derechos y deberes de los suizos se encuentran establecidos 
en parte por el Derecho federal y en parte por el Derecho cantonal. 
Dado que la constitución de 1874 es en amplia medida una reproduc- 
ción de la de 1848, y dado el régimen oligárquico y de intolerancia 
religiosa en que habían vivido algunos cantones suizos, la constitu- 
ción contiene ciertos preceptos de carácter anacrónico, como, por ejem- 
plo, el texto del art; 4.”, que dice: “No hay en Suiza relaciones de 
vasallaje (Untertanenveháltnise, sujets), ni privilegios de lugar, de 
nacimiento, de persona o de familia” ; o del art. 54, cuando establece 
que “ningún impedimento matrimonial puede fundarse en motivos 
confesionales o en la indigencia de cualquiera de los esposos”, etc. 

2. Para la mayoría de los juristas suizos, las libertades y dere- 
chos individuales establecidos en la constitución són auténticos dere- 
chos públicos subjetivos y no simples limitaciones que el Estado se 
ponga por sí mismo al ejercicio de su poder (14). 

En todo caso, tampoco Suiza se ve libre de la crisis general de los 
derechos individuales. Por un lado, la esfera efectiva de éstos tiende 
a ceder cada vez más ante la ampliación de las funciones estatales y 
su consiguiente invasión en círculos que antes le eran ajenos. De este 
modo, Rappard puede resumir las conclusiones de su voluminosa obra 
sobre el individuo y el Estado en Suiza diciendo que el individualis- 
mo, la democracia y el estatismo son las tres partes sucesivas de la - 
historia constitucional suiza ; pero que desde 1874 el último de estos 
principios adquiere cada vez mayor supremacía sobre los demás : se 
manifestó primero como estatismo escolar ; después, como estatismo 
social ; más tarde, como estatismo económico, y estos dos últimos sin 
otro límite “que el del poder de resistencia del presupuesto federal”. 
Así, pues, “en el curso de la marcha que prosigue Suiza desde hace 
medio siglo, las antiguas conquistas del individualismo, e incluso de 
la democracia, parecen algún tanto perdidas de vista, si no comprome- 


(14) Un resumen de la posición de los juristas suizos, en C. A. Spahn: 
Staatsmacht und Indicidualsphire. Zurich, 1944, págs. 161 y ss. 
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tidas. Extendiendo sin cesar la esfera de sus intervenciones y de sus 
propias actividades, el Estado ha tenido que invadir la del individuo 
y reducir así sus libertades. Y al diversificarse, al complicarse y al 
| enriquecerse con organismos siempre nuevos, la máquina “del Estado 
ha adquirido un funcionamiento a la vez delitado e imporiente que es- 
capa cada vez más a la fiscalización e incluso a la comprensión del in- 
dividuo. Así, el liberalismo, e incluso la democracia, parecen estar ac- 
tualmente seriamente amenazados por el progreso del estatismo” (15). 
Rappard alude a una tendencia general de desarrollo del Dere- 
cho constitucional suizo, que se manifiesta preponderantemente por 
vía de reforma constitucional. Pero junto a esta tendencia general 
hay otras más inmediatas y otra forma de manifestación jurídica de 
la crisis de los derechos individuales. Las situaciones de necesidad, 
que de modo casi permanente se repiten desde 1914, han quebranta- 
do los supuestos para la posibilidad de vigencia de algunos derechos 
individuales, muy especialmente de los de índole económica ; pero 
también de-algunos otros, como el de la libertad de prensa e incluso - 
el de la igualdad ante la ley. En estos casos la vía jurídica para la 
limitación de derechos ha sido la legislación ordinaria y, preponde- 
rantemente, los “decretos de necesidad”, de manera que, lo mismo 
que.en la ampliación de competencias de la Federación, nos encontra- 
mos también aquí con una reforma material de la constitución lleva- 
| | da a cabo por vía de legislación ordinaria. No es éste el lugar para 
' de hacer una referencia a los preceptos de tal legislación, y, lo mismo 
| que en el caso anterior, nos limitaremos a aludir a las conclusiones 
a a que llega un tratadista suizo: “El derecho de necesidad de la Fe- 
déración suiza..., en amplia medida ha lesionado o dado de lado 
pl temporalmente a los derechos individuales de la constitución federal, 
con lo qué los fundamentos del orden jurídico del país han sido vio- 
lados o allanados, y con lo que en este momento los derechos subje- 
tivos del ciudadano sólo perdurarán como concepto” (16). Conclusión 
sin duda exagerada, pero significativa. | 


E A MAA a 


2. Derechos políticos democráticos 


uno de los artículos de la constitución —el 4.”—, desenvuelta en otros, 
y constituye, en fin, una nota sustancial de la existencia política sui- 


(15) W. A. Rappard : L'individu et 1'Etat dans la évolution constitution- 
nelle de la Suisse. Zurich (s. a.), pág. 533. 
(16) C. A. Spahn: Ob. cit., pág. 235. 


| 
| | a) La igualdad ante la ley se halla expresamente establecida en 
| 
| 
| 
| 
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za, pues, como dice Fleiner, “la igualdad ante la ley existe en Sui- 
za no sólo en el papel, sino que se ha transformado en carne y san- 
gre de los suizos. Es el principio de todo, y no meramente como un 
mandato que ha sido concebido por el legislador de la Federación y 
de los cantones, sino como el supremo derecho constitucional de los 
ciudadanos” (17). 

b) El derecho de sufragio, que adquiere en Suiza importancia 
singular, en cuanto que —aparte de que los principales órganos y 


magistraturas son elegidos democráticamente, es decir, mediante el 


sufragio— el referéndum y la iniciativa tienen una amplia aplicación 
en la vida política suiza. La constitución federal establece la edad de 
veinte años para tomar parte en las elecciones para miembros del 
Consejo nacional. En lo restante, la regulación del derecho de sufra- 
glo pertenece a los cantones, que, salvo algunos tímidos ensayos de 
sufragio femenino, se limita a los varones. 

c) “El derecho de petición está garantizado” (art. 57, C. F.); 
este derecho significa que tanto los individuos como los grupos tie- 
nen acceso a las autoridades competentes, y que éstas están obliga- 
das a recibirles y a escuchar sus demandas. 


3. Derechos individuales liberales 


a) Libertad de residencia, que al estar afirmada por la constitu- 
ción federal lleva implícito que cualquier cantón está obligado a tra- 
tar a los súbditos de otro en las mismas condiciones que a sus ciuda- 
danos (art. 45, C. F.); sin embargo, los derechos políticos munici- 
pales y cantonales sólo pueden ejercerse después de una residencia 
de tres meses (art. 45, 5). 

' —b) Libertad económica: el artículo 31 de la constitución federal 
dice que “la libertad de comercio e industria está garantizada en todo 
el territorio de la Confederación”. Este artículo, que encierra el prin- 


-cipio económico de la libre concurrencia y, por consiguiente, de la 


no intervención estatal, sufrió desde el principio notables correcti- 
vos ; en primer término, quedaba limitado por ciertas medidas de 
policía y político-sociales, algunas de las cuales pasaron a la consti- 
tución: (prohibición de bebidas espirituosas, lucha contra ciertas en- 
fermedades, etc); además, existían y existen varios monopolios fede- 
rales (pólvora, Banco emisor, correo, seguros sociales), si bien tales 
monopolios no podían ser ampliados más que por vía de reforma 


(17) Feiner: Schweizerisches Bundesstaatsrecht. Tubingen, 1923, pági- 
na 282. | 
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constitucional, lo que suponía una garantía para el principio de la li- 

| bre concurrencia ; por otra parte, había también monopolios cantona- 
les destiñados a asegurar el funcionamiento de los servicios públicos ; 
y, en fin, mediante la legislación ordinaria, y como resultado de dos 
guerras mundiales y de la depresión, se tomaron un cúmulo de me- 
didas contrarias al principio de libertad económica, y cuyo resultado 
fue “una profunda tensión entre la constitución federal y la realidad 
jurídica” (18). 

Como ya hemos visto (supra, pág. 538), uno de los objetivos de 

la reforma de 1947 fue la superación de tal tensión. Y con arreglo 

_asesta reforma : a) la Federación adquiere una serie de competencias 
(supra, pág. 546) que pueden nulificar el principio de la libertad eco- 
nómica ; b) se establece además que, “cuando el interés general lo 

justifique, la Federación tiene el derecho de derogar, si es necesario, 
el principio de la libertad de comercio y de industria” (art. 31 bis); 
c) en todo caso, tal principio está garantizado solamente “bajo re- 
serva de las disposiciones restrictivas de la constitución y de la le- 
gislación emanada de ella” (art. 31). En resumen, la libertad eco- - 
nómica queda al arbitrio del legislador y, por consiguiente, ha per- 
dido su carácter de derecho absoluto y constitucionalmente protegido 
frente a la ley ordinaria (19). 

c) El derecho de propiedad no está declarado expres: verbis en 
la constitución federal, pero sí supuesto y garantizado por ella, en 
cuanto que el Estado autolimita sus facultades de expropiación con- 

-_dicionándola a determinados supuestos y a un procedimiento regular 
(arts. 22 y 23). Ello no ha sido obstáculo para que un decreto del 
Consejo Federal, de 14 de noviembre de 1939, autorice al departa- 
mento de Economía para proceder a incautaciones de objetos necesa- 
rios a la nación y al Ejército, tanto si se trata de cosas como de de- 
rechos de toda especie. Por lo demás, algunas de las medidas a que 
se alude en el apartado anterior limitan ampliamente el derecho de 
propiedad. 

d) El derecho de reunión y de asociación, siempre que ni los 
fines ni los medios sean ilícitos o peligrosos para el Estado. La regu- 

| lación de este derecho es competencia de los cantones (art. 56). 

1 e) La libertad de prensa, dentro de las limitaciones establecidas 











| (18) Z. Giacometti : Die Handels und Gewerbefreitheit nach den neuen 

€ Wirtschaftartikel der Bundesverfassung, en el Festgabe a la Constitución 

Federal publicado por las Facultades de Derecho suizas con el título Die 

Freitheit des Búrgers im schweizerischen Recht. Zurich, 1948, pág. 178. 
(19) Giacometti : Ob. cit., en la nota anterior, pág- 184. 
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por las leyes federales y cantonales ; pero estas últimas han de ser 
sometidas a la aprobación del Consejo Federal (art. 55). 

f) La seguridad jurídica encuentra su garantía en el precepto 
que establece que nadie podrá ser juzgado más que por el juez ordi- 
nario, y que, por consiguiente, no pueden instituirse tribunales ex- 
cepcionales o extraordinarios. La jurisprudencia suiza ha distingui- 
do, como, por otra parte, es normal, entre estos últimos tribunales y 
los ibunales especiales (adan istrativos comerciales, militares, et- 
cétera) (20). 

g) La libertad religiosa y de conciencia, que, dados los antece- 
dentes históricos de Suiza, y muy concretamente el proceso de naci- 
miento de la constitución de 1848, el texto constitucional no se limita 
a enunciar, sino que entra en detalles de su regulación. El Estado se 
declara neutral en materia religiosa en cuanto que el ejercicio de los 
derechos civiles y políticos no puede ser restringido por causas re- 
ligiosas (art. 49). 

h) Se garantiza el libre ejercicio de cultos “en los límites com- 
patibles con el orden público y las buenas costumbres”. La regulación 
de la materia es de competencia concurrente entre la Federación y 
los cantones (art. 50) (21). 

Hay, además, varios preceptos destinados a asegurar la libertad 
religiosa y la independencia del Estado y de la vida social de los po- 
deres eclesiásticos ; tales son : la prohibición de crear nuevos obispa- 
dos sin la aprobación de la Federación (art. 50); la prohibición de 
los jesuítas y de sus filiales (L*ordre des Jésuites et les sociétés qui 
lui sont affiliées), así como la intervención de sus miembros en la 
Iglesia y en la enseñanza ; prohibición que por vía de decreto puede 
extenderse a otras Ordenes (art. 51); la fundación de nuevos con- 
ventos u Ordenes religiosas (art. 52), etc. | 

1) En relación con esta tendencia está también la libertad de 
matrimonio y el reconocimiento del civil como el único jurídicamente 


válido (art. 54). 


(20) Confr. J. Graven: La garantie du juge naturel et l”exclusion des 
tribunaux d'exceptión, en el Festgabe cit. a la Const. Federal, págs. 210 y ss. 
La versión francesa de la constitución dice juge naturel y tribunaux extraor- 
naires: la alemana emplea los términos verfasssungsmássiger Richter y 
Ausnahmsgerichte. Graven se decide más bien por el término juez ordinario, 
que ha sido empleado indistintamente por el Tribunal federal con los de juez 
constitucional y juez natural. 

(21) Hay, sin embargo, una excepción introducida por reforma consti- 
tucional de 1893 (art. 25 bis Cc. F.), que, aunque redactada en términos gene- 
rales, está dirigida contra las prácticas de la religión israelita; a saber, que 
no se puede sangrar a los animales sin previa anestesia. 
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4. Derecho a prestaciones del Estado 


La ancianidad de la constitución suiza hace que falté en ella esa 
tabla de derechos y prestaciones sociales que caracterizan a las cons- 
titucionés más modernas, de modo que, en lo fundamental, la polí- 
tica social se ha desarrollado mediante una legislación ordinaria 
formada no como despliegue inmediato de la constitución, sino inde- 
pendientemente de ella. Tres prestaciones, sin embargo, están esta- 
blecidas constitucionalmente: a) la instrucción pública y especial- 
mente la primaria, cuya obligación de proporcionarla corresponde a 
los cantones, pudiendo la Federación tomar medidás contra los que 
no cumplan sus obligaciones a este respecto ; b) la asistencia pública, 
especialmente en forma de seguros sociales de diversa especie (ar- 
tículos 34 bis y 34 quart.) ; c) la Federación ha de tener en cuenta las 


necesidades de la familia (art. 34 quint., reforma de 1945). Además, 


la Federación tiene derecho a regular las relaciones de trabajo y a 


otra serie de intervenciones que conducen a un desarrollo efectivo de 


derechos sociales. 


5. Deberes de los suizos 


Son capitalmente dos: a) el servicio militar, procurando que en 
la medida de lo posible los cuerpos se formen con ciudadanos de un 
mismo cantón (art. 18), y b) la obligación de contribuir a las car- 


gas federales, si bien la BRO PRnRa ción tributaria lo es con rés- 


pecto a los cantones. 


IV. LA DEMOCRACIA DIRECTA 


Como observa Nawiasky (22), tanto la estructura jurídico-cons- 
titucional de los cantones, como la de la Federación, semeja a una 
pirámide de tres estratos : la base, constituida por el pueblo con sus 
elecciones, referéndums e iniciativas y, en ciertos cantones, con la 
Landgemeinde: el estrato medio lo forman las asambleas legislati- 
vas, y el estrato superior, el Gobierno colegial. Pero, sobre todo, lo 
que caracteriza a Suiza son las instituciones de democracia directa 
que se encuentran en su base, es decir, el referéndum, la iniciativa 
y la Landgemeimde. 


(22) H. Nawiasky: Staatstypen der Gegenwart. St. Gallen, 1934, pág. 77. 
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Í. El referéndum 


Se entiende por tal el derecho del cuerpo electoral a aprobar o a 
rechazar las decisiones de las autoridades legislativas ordinarias. Por 
consiguiente, corresponde al cuerpo electoral la sanción de las leyes. 
Es obligatorio cuando la decisión afirmativa del cuerpo electoral se 
ha previsto como necesaria para la promulgación de la ley; y es fa- 
cultativo cuando la consulta al cuerpo electoral tiene lugar en vir- 
tud de la petición de una fracción de éste o de una autoridad con 
competencia para ello. | 


Esta institución no es exclusiva, aunque sí originaria y típica 


de Suiza, lo que obliga a decir unas palabras sobre sus orígenes. Con 
anterioridad al siglo xvI existían en el valle de los Grisones unas 
comunidades que se reunían en asambleas para asuntos de interés 
común, pero sin que sus miembros decidieran definitivamente, de- 
biendo sus acuerdos ser enviados para sanción a las comunidades. 
respectivas. Este método, al que se daba el nombre de referéndum, 
duró hasta 1798, siendo restablecido en 1815, pero limitado, como 
lo había estado siempre, a asuntos locales. Más general era la prác- 
tica de votar ad referendum en la antigua Dieta, como ya hemos 
indicado en la parte histórica. Sin embargo, en su forma actual la 
institución es un producto del siglo XIX, en cuya restauración influ- 
yeron, al menos tanto como las viejas tradiciones, los ejemplos de 
la Revolución francesa. En 1830 fue instituido para las normas 
constitucionales en el cantón de St. Gall y como un compromiso 
entre los partidarios de la democracia pura y los partidarios de la 
representativa. De aquí se extendió primero a los cantones alemanes, 
y después a los románicos. En cuanto a su aplicación a las leyes 
ordinarias, surgió por primera vez y de una manera tímida en 1845. 
en el cantón de Vaud, extendiéndose de modo general en los can- 
tones entre 1860 y 1870. | 

A) El referéndum obligatorio sólo rige en la esfera federal en lo 
que se refiere a la aprobación de las reformas constitucionales (ar- 
tículo 123; v. infra, págs. 568 y s.). | 

El mismo principio vale para todos los cantones y sus constitu- 
ciones respectivas. Pero, además de este caso general, algunos de ellos. 
lo tienen establecido para otras materias cuya extensión es variable, 
aunque refiriéndose generalmente a las leyes y a decretos de alcan- 
ce general y a las materias financieras que pasen de cierta cantidad; 
cuando el referéndum obligatorio se extiende a gran número de ma- 
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terias se suelen celebrar dos referéndums generales por año (así, por 
ejemplo, Argovia y Berna). 

B) El referéndum facultativo está establecido tanto en la Fe- 
deración como en los cantones. Objeto de tal referéndum son, en la 
Federación, las. leyes, los tratados federales"de duración ¿indefinida o 


“superior a quince años y los decretos de alcance general que no tengan 


carácter urgente (art. 89). La decisión sobre si un decreto tiene ca- 


rácter urgente corresponde a la Asamblea federal, por decisión to- 


mada por mayoría de todos los miembros de cada una de las dos 


Cámaras. Ahora bien, como quiera que no hay una delimitación pre- 


cisa entre la ley y tales decretos de alcance general, 'ha sido posible 
sustraer ciertas materias al referéndum, dándoles forma de decreto 
y aplicándoles la cláusula de urgencia, si bien posteriormente han 
sido generalmente transformados en la ley. Por eso, la reforma de 


1939, además de exigir mayoría absoluta, establece que tales decretos 


tendrán duración temporal limitada (art. 89, C. F.). | 

La sumisión al referéndum ha de ser solicitada al Consejo Fede- 
ral por 30.000 electores u ocho cantones (en este caso, el órgano 
competente es la legislatura cantonal), y dentro de un plazo de noven- 
ta días, pasados los cuales la ley entra en vigor (art. 87, C. F.; ar- 
tículos 1.” y 4.* al 7.? de la L. F. sobre referéndum). Obtenidas las 
firmas o la petición de los ocho cantones, el Consejo Federal organiza 
el referéndum, decidiendo la mayoría mplés En los cantones se si- 
gue un método similar. 


2. La iniciativa 


La iniciativa es el derecho de una fracción del cuerpo electoral a 
proponer el establecimiento de nuevas normas jurídicas o la abroga- 
ción de las existentes. En la Federación funciona solamente en lo que 
se refiere a la reforma constitucional (confr. infra, pág. 568); en 
los cantones se extiende frecuentemente a la propuesta de aprobación 
y anulación de la legislación ordinaria. 

(En algunos cantones existe también la iniciativa para la revoca- 
ción de los titulares de las magistraturas legislativas o ejecutivas. 
Mas ello apenas tiene aplicación práctica.) 


3. La Landgemeinde 


A) La Landgemeinde tiene hoy una significación precisa que 
expondremos en seguida. Mas en la Edad Media tenía un doble sig- 
nificado : 
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a) Por un lado, era un tipo especial de organización política 
que se desarrolla junto a otras formas, tales como la ciudad, la 
Lundschaft, el territorio, etc., y en la que el “país” (valle, Waldstatt, 
Ort, etc.), aparece como una unidad capaz de derechos y obligacio- 
nes, tanto frente al interior como frente al exterior, y así vemos a las 
Landgemeinde entrar como partes en una serie de pactos medievales, 

| - “y muy especialmente en los de la Confederación antigua (23). La 

constitución de tales Landgemeinde es, según Gierke (24), muy si- 
milar a la de la ciudad, si bien con dos diferencias : el objeto no es 
una comunidad urbana, sino campesina, y ciertos poderes fundamen- 
tales no son ejercidos por representantes, sino por la asamblea gene- 

y ral de ciudadanos de pleno derecho. | 

b) A esta asamblea, que “es en sí misma el órgano más impor- 
tante y por el que se hace visible el país” (Gierke), es a lo que de 
modo más preciso se le llama Landgemeinde, significado que en sus 
líneas generales coincide con el que tiene actualmente. En este sen- 
tido, no como tipo de organización general, sino como institución 
política particularizada, parece que es una continuación del Things 
germánico o asamblea de los hombres libres, es decir, de los guerre- 
ros, cuya descripción se encuentra ya en Tácito (25), si bien sólo des- 

: de el siglo x111 hay referencias en las fuentes, y sólo desde el xv sus 
atribuciones abarcan una amplia esfera y se convierte en institución 
fija y con un procedimiento regular. 

Después de la Reforma existía la Landgemeinde en ocho canto- ¡ 
nes, en 1846 eran seis y actualmente son cinco (ambos Appenzell, h 
Glaris, Obwald, Nidwald). Su futuro es incierto dada la complicación 
de la vida política moderna, los rápidos cambios de estructura de la 
población, la: necesidad de decisiones urgentes y el continuo creci- 
miento de la industria a expensas de la agricultura. 

po _B) La característica de esta institución, tal como existe actual- 
mente en los cantones citados, es el hecho de que la totalidad del 
cuerpo electoral no sólo está formalmente investida del poder supre- 

. mo, sino que lo ejerce efectivamente mediante una reunión anual or- 
dinaria al aire libre, que tiene lugar el último domingo de abril o el 
primero de mayo. Pero hay además sesiones extraordinarias, bien 
cuando el Consejo cantonal lo considere necesario, bien cuando lo so- 





(23) Así, por ejemplo, en los pactos de Zurich (1351), en el de Glaris de ) 
: 1352, en el de Berna de 1353, en la Carta de los clérigos y la de Sempach, | 
etcétera ; más tarde se va perdiendo esta denominación en el sentido indicado. : 
(24) O. Gierke: Das deutsche Genossenschaftrecht. Berlín, 1868, t. I, l 
páginas 514 y ss. | 
(25) Germania, 11, 12, 19. 
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liciten cierto número de municipios, o también cuando así se decida 
en reunión ordinaria. Todo ello varía de unos cantones a otros. 

Se la suele definir constitucionalmente como “la autoridad sobe- 
rana del cantón” (const. de Glaris, art. 21), o, con mayor precisión,, 
como “la más alta autoridad soberana electoral y legislativa del can- 
tón” (const. de Nidwald, art. 43). Aunque sus funciones varían de 
unos cantones a otros, en general son las siguientes : 

a) _Legislativas.—1) Revisión de la constitución ; 11) aprobación 
y, en algunos casos, discusión de los proyectos de ley ; 111) aprobación 
del presupuesto ; 1V) concesión de ciudadanía ; v) autorización de de- 
cretos del Gobierno cantonal que exijan cierta cuantía de gastos ; 
VI) creación y supresión de cargos y empleos. | 

b) Electorales.—1) Del Consejo ejecutivo del cantón ; 11) de los. 
tribunales principales ; 111) de los funcionarios superiores. 

La Landgemeinde es presidida por el Landmann (presidente del 
Consejo cantonal). La iniciativa pertenece, bien al Consejo, bien a 
un grupo de ciudadanos; pero en este caso sus propuestas han de ser 
dirigidas previamente al Consejo, que es el dueño del orden del día. 

C) La Landgemeinde significa formalmente la más pura expre- 
sión de la democracia directa ; pero la publicidad de las votaciones la 
hace especialmente apta para convertirse en una oligarquía si el can- 
tón en cuestión carece de una estructura que asegure la independencia 
económica de sus miembros, y, como esto no sucede en todos los can- 
tones, se da así el caso de que ciertas magistraturas estén de hecho 
vinculadas a unas cuantas familias. Desde el punto de vista político, 
sus ventajas y sus inconvenientes son resumidos por Nawiasky de la 
siguiente manera : Como ventajas, cabe contar la relación inmediata 
entre el pueblo y su Gobierno, la responsabilidad por sus puntos de 
vista, la falta de anonimato, la nota personal, la eliminación de los 
partidos como miembros intermedios, la vivencia de la comunidad 
popular a través de sus miembros. Como desventajas, tienen lugar las 
siguientes : las personas en relación de dependencia no pueden votar 
de manera absolutamente libre; la participación en la asamblea se 
hace a menudo difícil para los que viven en un lugar alejado, a lo que 
se unen los gastos de traslado ; la concentración de la legislación en 
un día por año hace imprescindible la amplia concesión de poderes. 
Es claro, en fin, que tal constitución supone relaciones estables, que 
sólo se dan fundamentalmente en una población agrícola conservado- 


ra (26). 


(26) Nawiasky : Ob. cit., pág. 80. 
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“V. ESQUEMA DE ORGANIZACIÓN CANTONAL 


1. La suprema autoridad del cantón allí donde no existe Land- 
gemeinde, a reserva del referéndum, corresponde al Parlamento, lla- 
mado, en general, Gran Consejo Cantonal. Está elegido democrática- 
mente, y, por lo común, para una duración de tres o cuatro años. 
No puede ser disuelto más que en caso de reforma constitucional. Su 
función principal es la legislativa, pero tiene también competencias 
administrativas y judiciales. En los cantones de Landgemeinde exis- 
te también este organismo, pero sus funciones son, naturalmente, 
más restringidas. 

2. En calidad de Gobierno actúa un órgano llamado Consejo de 
Gobierno, Consejo de Estado o Pequeño Consejo (existen aún otras 
denominaciones), compuesto de cinco o siete miembros, y elegido por 
votación popular. Su función capital es la gubernamental y la admi- 
nistrativa, pero colabora también en la legislación a través de la pre- 
sentación de proyectos de ley, de la promulgación de decretos y, en 
ocasiones, por haberle sido delegados poderes legislativos. 


VI. LA ESTRUCTURA FEDERAL (ÓRGANOS DE LA FEDERACIÓN) 


l. La relación entre los poderes federales 


A) La organización federal se manifiesta constitucionalmente a 
través de tres órganos : la Asamblea, el Consejo y el Tribunal fede- 
rales. Mas este último tiene en Suiza escasa significación política, en 
cuanto que no existe la revisión judicial de las leyes federales. Por 
consiguiente, la médula de la constitución radica en las relaciones 
entre los dos primeros poderes. 

B) En principio, el Estado suizo está organizado bajo el esque- 
ma de la división de poderes ; pero nada más que en principio, pues- 
to que : 

a) La constitución no asigna funciones exclusivas a cada uno 
de los órganos, de modo que la Asamblea Federal (órgano legislativo) 
tiene también funciones de índole ejecutiva y judicial ; al tiempo que 
el Consejo. Federal tiene, con arreglo al texto constitucional, com- 
petencias judiciales; de manera que, como dice Fleiner, la división 
de poderes no ha sido en Suiza más que un postulado para compren- 
der y llevar a cabo la autonomía de la Justicia frente a la Administra- 
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ción (27) o, como dice Hiss, una presunción de atribuciones en caso 
de duda, pero abierta a excepciones (28). Por lo demás, y de facto, 
pero con una facticidad tan reiterada que ya puede considerarse como 
costumbre, el Consejo Federal ha adquirido atribuciones legislativas 
no solamente en virtud de poderes delegados ante situaciones de ne- 
cesidad, sino también, y prácticamente, durante el procesó legislativo 
normal, de manera que un autor suizo puede resumir así la cuestión: 
“La separación de poderes, por lo menos en lo que concierne al eje- 
cutivo y al legislativo, ha sido reducida poco a poco al solo hecho 
de que un proyecto no adquiere fuerza de ley —¡ en tiempo normal ! — 


más que después de la decisión de las Cámaras” (29). ' 


b) Si la división de poderes ha sido siempre, cuando menos, 
dudosa, es claro que mucho menos ha podido existir un equilibrio 
entre ellos. Y, en efecto, es característica de la constitución suiza el 
predominio de uno o de otro poder, y en este sentido predominó tra- 
dicionalmente la Asamblea sobre el Consejo Federal, para pasar 
ahora a una situación inversa. O, para decirlo con palabras de Gia 
cometti, el Estado suizo pasó de ser un Estado legislativo con po- 
deres compartidos (gewaltenteilender Gesetzbungstaat) a formar un 
Estado ejecutivo de poderes compartidos (gezwvaltenteilender Execu- 
tiustaat), para convertirse finalmente en un Estado con un único cen- 


- tro de poder (gewaltenmonistischer Staat), que es ejecutivo (30). 


C) Veamos ahora cómo se plantea esta relación de poderes. Con 
arreglo a la constitución, y “bajo la reserva de los derechos del pue- 
blo —es decir, de la iniciativa y del referéndum— y de los cantones, 
la autoridad suprema de Confederación es ejercida por la Adame 
blea Federal” (art. 71, C. F.). Esta autoridad suprema, o, como dice 
el texto alemán, este “supremo poder” (oberste Gewalt) significa que 
pertenecen a la Asamblea todas las competencias asignadas por la. 
constitución a la Confederación y que no hayan sido atribuidas a otra 
autoridad federal (art. 81, C. F.). Pero aparte de tan amplias com- 
petencias, susceptibles de enorme dilatación si se aplican ciertos mé- 
todos de interpretación (confr. supra, págs. 543 y s.), la Asamblea 
tiene también más atribuciones precisas, en lo que se refiere a la es- 


(27) Fleiner; Tradition, dogma, Entwicklung als aufbauende Kráfte der 
Schweizerischen Democratie. En Col. cit., pág. 290. 

(28) Hiss ::.Geschichte des neuern Schweizerischen Staatsrecht. Basilea, 
1938, t. III, pág. 317. 

(29) Lachenal (F.): Le Parti Politique. Sa fonction de Droit public. 
Basilea, 1944, pág. 156. 

(30) La misma tesis es mantenida por Eickenberger : Die oberste Gewalt 
im Bunde. Zurich, 1949. 





11. El Derecho constitucional de la Confederación suiza o 


fera gubernamental y administrativa, que cualquier otro Parlamento. 
Además, no puede ser disuelta más que en caso de reforma constitu- 
cional, y no hay veto alguno, salvo el popular, mediante el referén- 
dum, que se oponga a sus decisiones. Y, en fin, la Asamblea deter- 
mina cuándo existe un caso excepcional ante el que proceda crear un 
derecho de necesidad (confr. infra, pág. 569 y s.). Mas, aparte de 
todo esto, la situación de preeminencia de la Asamblea con respecto 
al ejecutivo, lo que realmente convertía a Suiza en un Estado legisla- 
tivo era la dependencia en que se encontraba con respecto a ella el 
Consejo Federal, el cual debía plegarse ante sus criterios sin que le 
cupiese la posibilidad de dimisión. Si bien ciertos textos constitucio- 
nales apoyaban esta situación —derecho de vigilancia de la Asamblea 
sobre el conjunto de la Administración, conocimiento de recursos con- 
tra las decisiones del Consejo Federal y obligación de éste a informar 
ante la Asamblea—, sin embargo, en lo sustancial se trataba, como 
observa Burckhardt, de una situación que reposaba sobre la costum- 
bre y. no sobre el Derecho constitucional escrito; de manera que, “al 
igual que el Gobierno parlamentario, es una situación fáctica, no ju- 
rídica ; y por ello, sin quebrantar el Derecho constitucional escrito, 
podría transformarse o convertirse en lo contrario” (31). 

Y, en efecto, como ya hemos indicado más arriba, la situación 
actual es más bien la inversa, pues el Consejo Federal, por su más 
reducida composición, por la permanencia con que suelen reelegir los 
consejeros, por la mayor información que proporciona el contacto 
inmediato con la burocracia y los expertos, está más capacitado que 
la Asamblea para hacer frente a las situaciones urgentes, para conocer 
los. asuntos de modo más profundo y continuado, para influir sobre 
las fracciones políticas de la Asamblea, para tomar las múltiples 
medidas de carácter individual e inmediato que requiere una economía 
intervenida, etc. En estas condiciones, Suiza no ha podido sustraerse 
a la regla universal de predominio del ejecutivo sobre el legislativo. 
Pero no se trata sólo de que haya aumentado la esfera de acción de 


aquél, sino, lo que es más importante, de que al quedar fácticamente 


la Asamblea bajo la dependencia del Consejo Federal, es claro que 
la enorme masa de atribuciones de que aquélla goza en virtud de los 
preceptos constitucionales, pasan a ampliar la esfera de poder de 
éste. Y de la misma manera que la relación inversa —es decir, la de 
predominio de la Asamblea—, aun fundada consuetudinariamente, 
tenía un apoyo en diversos preceptos constitucionales, así también la 
nueva situación tiene un fuerte apoyo en el hecho ya aludido de que 





(31) Buckhardt: Kommentar, pág. 640. 
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el Consejo Federal es designado para un plazo fijo, de manera que su 
permanencia como totalidad, y la de cada uno de sus miembros, no 
depende mi de la confianza de la Cámara ni del resultado de un re- 
feréndum. E 


2 La Asamblea F ederal 


4) C mbosición 


La Asamblea Federal se compone de dos “Secciones” : el Consejo 


- Nacional, que representa al pueblo suizo como totalidad, y el Con- 


sejo de Estados, que representa a todos y a cada uno de los cantones. 


Por tanto, su composición reproduce el esquema clásico del Estado 


federal. ( : ( e 
a) El Consejo Nacional está integrado por diputados elegidos 
para un período de cuatro años por el pueblo suizo y a través de su- 
fraglo universal, directo y proporcional ; corresponde un diputado a 
cada 22.000 habitantes o fracción superior a 11.000 y, en todo caso, 
cualquier cantón ha de tener, por lo menos, un diputado (arts. 72-77). 
b) El Consejo de Estado está compuesto por 44 diputados, a 


- razón de dos por cada cantón o uno por cada medio cantón (art. 80). 


Es, pues, el órgano a través del cual se verifica la participación de 
los Estados miembros en la formación y actualización de la voluntad 
política de la Federación. A diferencia de la otra Cámara, la elección 


- de sus miembros no está regulada por el Derecho federal, sino por el 
cantonal; en la mayoría de los cantones son directamente elegidos 


por el cuerpo electoral, salvo en algunos (por ejemplo, Berna, St. Gall, 
Friburgo...), donde lo son por los Parlamentos. Como consecuencia 
de la diversidad del derecho electoral cantonal, el Consejo de Estados 
carece de período electoral fijo, de manera que la duración del man- 
dato de cada uno de sus miembros varía de cantón a cantón (de uno 


- a Cuatro años ; en general, tres). 


B) Competencias precisas 


Como hemos indicado, las competencias que la constitución asig- 
na de modo preciso a la Asamblea federal se extienden a las tres fun- 
ciones capitales del Estado : 

a) Legislativas.—En este aspecto le corresponde “dictar leyes y 
decretos sobre las materias asignadas por la constitución a la compe- 
tencia federal”, y además las que se refieren a la organización y modo 
de elección de las autoridades, y a la creación de nuevos departa- 
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mentos administrativos federales (85, 1, 2, 3). Así, pues, la corres- 
ponde legislar sobre cualquier competencia o materia federal, todo 
ello a reserva del referéndum y de la iniciativa. Sobre su interven- 
ción en la reforma constitucional (art. 85, 14; v. infra, págs. 568 y s.). 

b) Gubernamentales y administrativas. —Actúa en este aspecto 
no sólo por regulaciones jurídicas, sino también por actos guberna- 
mentales o administrativos, de manera que su competencia se ex- 
tiende : | | 

En lo que se refiere a la política exterior, a tomar medidas de 
seguridad, mantener la independencia y neutralidad de Suiza, ratifi- 
car tratados y alianzas (32), declarar la guerra y concluir la paz (ar- 
tículo 85, S, 6). 

En relación con estas misiones, le corresponde disponer del Ejér- 
cito federal y el nombramiento del general en jefe (cargo que sólo 
existe en caso de guerra o alarma) (art. 85, 4 y 9). 

La designación de las magistraturas principales, unas determi- 
nadas .en la constitución (Consejo Federal, Tribunal Federal, canci- 
ller) y otras por leyes ordinarias (por ejemplo, Magistratura de Se- 
guros) (art. 85, 4). 

En el ámbito financiero le corresponde la fijación del presupues- 
to anual, la aprobación de cuentas y la autorización de emprésti- 
tos (85, 10). 

La defensa de la constitución federal y las de los cantones ; las 
medidas para la tranquilidad, orden y seguridad interior de Suiza; 
la garantía del territorio de los cantones y del cumplimiento, por 
parte de éstos, de los deberes federales. Y, por consiguiente, el de- 
recho de intervención (art. 85, 7, 8). 

Finalmente, el artículo 85, 11, asigna a la Asamblea “la alta vi- 
gilancia de la Administración y de la Justicia federal”, la cual, en 
aquello que se refiere a la Administración, significa que el Consejo 
Federal es responsable ante la Asamblea por el conjunto de su Ad- 
ministración, y que la Asamblea puede pedirle informes y someter 
a crítica su actuación. Y en lo que respecta a la Justicia, significa 
también el derecho a la información, a la crítica y a dar ciertas di- 
rectivas, pero no a sustituir o a rectificar al Tribunal Federal en la 


(32) La constitución dice que son competencia de la Asamblea “las 
alianzas y los tratados con los Estados extranjeros” (art. 85, 5) ; pero, ha- 
ciendo uso del artículo 102, 8, el Consejo Federal concluye tratados en nom- 
bre de Suiza ; es él o sus plenipotenciarios quienes representan a Suiza en 
las negociaciones y quienes lo firman en su nombre en tanto haya sido rati- 
ficado. Y es esta ratificación lo que corresponde a la Asamblea. Confr. : 
Burckhardt : Kommentar, pág. 673. 
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administración de justicia (salvo en caso de O 
en que se trata de un conflicto de competencias). 

c) Judiciales.—A este núcleo de competencias pertenecen el en- 
tender de las reclamaciones contra las decisiones del Consejo Fede- 
ral, relativas a conflictos administrativos, que se haya reservado la 
Asamblea en virtud de una ley federal E lo restante pertenecen al 
Tribunal Federal) (art. 85, 12); decidir los conflictos de competencia 
entre las autoridades federales (art. 85, 13). Y como zona interme- 
dia entre la esfera judicial y gubernamental, la concesión de indul- 
tos y amnistías (art. 85, 7). 


C) Funcionamiento 


Los poderes de ambas Cámaras son exactamente iguales, incluso 
en aquellas materias que, como la presupuestaria, es habitual dar 
preferencia auna de ellas. Se han de reunir una vez por año en se- 
sión ordinaria (art. 85), que se divide en dos partes : una que comien- 
za el primer lunes de diciembre y otra el primer lunes de junio. 
Además, pueden celebrar sesiones extraordinarias, convocadas por el 
Consejo Federal, cuando lo pida la cuarta parte de los miembros del 
Consejo Nacional, cinco cantones (art. 86) o por decisión de la pro- 
pia Asamblea. 

El derecho de iniciativa corresponde : a) a cada uno de los miem- 
bros de las Cámaras; b) a los cantones, que lo ejercen por correspon- 


dencia (art. 93), y c) al Consejo Federal (art. 101). Las Cámaras 


deliberan separadamente, salvo cuando se trate de proceder a desig- 
naciones para cargos, ejercer el derecho de gracia, decidir conflictos 
de competencia (art. 92) y algunos casos de excepción (L. C. sobre 
garantías políticas y policíacas de 26 de marzo de 1934). En las deli- 
beraciones conjuntas, la presidencia corresponde a la del Consejo 
Nacional. 

Las resoluciones de la Asamblea Federal pueden clasificarse en 
tres grupos, según la distinta intervención del pueblo y de los can- 
tones para su vigencia. Tales grupos son los siguientes : a) las reso- 
luciones constitucionales, sujetas obligatoriamente a referéndum ; 
b) las leyes y decretos de alcance general no urgentes, cuya vigencia. 
es dependiente de un referéndum facultativo; pero, como sabemos, 
la decisión sobre la aplicación de la cláusula de urgencia a un decreto 
pertenece a la Asamblea Federal; c) decretos de alcance general de 
carácter urgente, y resoluciones simples, las cuales no dependen del 
referéndum para su vigencia (v. supra, pág. 553 y s.). 
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3. El Consejo Federal 


A) El Gobierno colegiado 


“La autoridad directiva (leintende, directoriale) y ejecutiva de la 


Confederación es ejercida por un Consejo Federal compuesto de sie- 


te miembros” (art. 95, C, F.). El Consejo Federal significa, pues, 
tanto como el Gobierno de la Federación. | 

La estructura y funcionamiento de este órgano da lugar a una de 
las peculiaridades más acentuadas de la estructura constitucional sui- 
za. S1 bien su Presidente tiene el título de presidente de la Confe- 
deración, sin embargo, en Suiza no hay, propiamente hablando, jefe 
del Estado en el sentido unipersonal, sino que tal jefatura corresponde 
al Consejo Federal, en tanto que magistratura colegiada compuesta 
de miembros iguales. A este sistema se le ha llamado constantemente 
“sistema directorial”. Sin embargo, tal designación, después de la re- 
forma de 25 de octubre de 1914, no es totalmente exacta, pues “sis- 
tema directorial” significa aquel en el cual el poder ejecutivo está 
investido en un colegio cuyos miembros no desempeñan al mismo 
tiempo un departamento gubernamental. Tal erá el caso de Suiza con 
arreglo a la redacción primitiva del artículo 103 de la C. F., que si 
bien dividía los asuntos por departamentos, sin embargo, tal división 
tenía meramente carácter burocrático, de modo que el consejero que 
estaba al cargo de un departamento carecía de poder de decisión, 
limitándose simplemente a preparar y a- ejecutar las decisiones del 
Consejo (33). Pero esta organización se hizo insostenible con la am- 
pliación extensiva e intensiva de las funciones del Estado, y el consi- 
guiente cúmulo de asuntos que el Consejo Federal se veía precisado a 
resolver, y de esta manera se fue abriendo paso la práctica de la dec1- 
sión departamental de ciertos asuntos con asentimiento posterior y 
formulario del Consejo. Tal situación quedó constitucionalizada con 
la reforma de 1914 (art. 103 reformado, C. F.), por la que se autoriza 
a que, mediante legislación federal, se dé competencia a los departa- 
mentos para resolver por sí ciertos asuntos, bajo reserva de un dere- 
cho de recurso contra tales decisiones. Por su parte, la ley federal de 
1914 sobre organización de la administración autorizaba al Consejo 


————— 


(33) El artículo 103 estaba redactado así: “Los asuntos del Consejo 
Federal están repartidos por departamentos entre sus miembros. Pero esta 
división tiene como único objeto promover el examen y la tramitación” 
(Besorgung, Vexpédition des affaires). 
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Federal a atribuir competencias a los departamentos y a sus Órganos 
subordinados (art. 25 de la L. F.). Y como el Consejo ha hecho un 
amplio uso de tal facultad, resulta que los consejeros tienen efectiva- 
mente a su cargo la jefatura individual de departamentos, decidiendo 
por sí ante una serie de asuntos, y que, por consiguieñte, hay una 
amplia esfera gubernamental y administrativa cuyas materias no son 
resueltas colegiadamente. El derecho de recurso ante el Consejo Fe- 
deral como colegio contra la decisión de uno de los departamentos 
podría considerarse como un signo de permanencia del sistema co- 
legial, si no fuera porque la misma constitución (art. 103) autoriza 
a establecer que ciertos recursos se entablarán ante un Tribunal ad- 
ministrativo y no ante el Consejo ; y, por consiguiente, es claro que 
para ciertas esferas queda a eliminada toda intervención 
colegiada. 

En resumen : que el sistema suizo, por una parte no coincide con 
el sistema directorial clásico, y que, por otra, el mismo sistema cole- 
glal sufre ciertos correctivos, pudiendo ser “definido con Ruck del 
siguiente modo: “En tanto que no se haya determinado otra cosa, 
los asuntos del Consejo Federal son resueltos por acuerdos de dicho 
Consejo (como colegio), y' en tanto no rija otro precepto, existe 
frente a las disposiciones de los departamentos el recurso ante el Con- 


sejo Federal (34). 


B) Composición 


El Consejo Federal está compuesto de siete miembros elegidos 


cada cuatro años por la Asamblea Federal ; por consiguiente, se re- 
nueva al mismo tiempo que ésta. Para consejero puede ser designado 
cualquier ciudadano suizo con plenitud de derecho electoral (artícu- 
los 95 y 96, C. F.). Pero esta regla general tiene una limitación de 
tipo legal y dos de tipo consuetudinario; en el primer aspecto, el 
artículo 95 determina que no puede ser elegido más de un miembro 
por un solo cantón ; en el segundo, los cantones de mayor población 
—Berna y Zurich— cuentan siempre a uno de sus ciudadanos en el 
Consejo, y a su vez, al menos un consejero ha de pertenecer a uno de 
los cantones románicos. . 
Aparte de otras incompatibilidades (35), los miembros del Con- 


sejo Federal no pueden ser al mismo tiempo miembros de la Asam- 


(34) Ruck: Ob. cit., pág. 98. 
(35) Ley de 1914 sobre organización de la Administración Federal, ar- 


tículos 2 y 3. 
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blea. El Consejo está organizado en siete departamentos (36), y a su 
cabeza están un presidente y un vicepresidente, elegidos anualmente 
por la Asamblea Federal y no reelegibles inmediatamente (art. 98). 


C) El Presidente del Consejo Esderál = Presidente de la Confe- 
deración 


Como ya hemos indicado, en Suiza no hay jefe del Estado en el 
sentido de un centro individualizado de irradiación de poderes gu- 
bernamentales y ejecutivos. Tampoco hay nada que se parezca a un 
primer ministro, sino que las atribuciones que competen a ambas 
magistraturas son Jlevadas a cabo por el Consejo Federal como cor- 
poración. El artículo 98 de la constitución expresa, sin embargo, 
que “el Consejo Federal está presidido por el presidente de la Con- 
federación” ; pero nada dice el texto constitucional sobre las atribu- 
ciones de tal presidente, de manera que hay que deducir que son las 
usuales e inherentes a un presidente de colegio : primus inter pares, 
función representativa, vigilancia y coordinación de los diversos de- 
partamentos. Por lo demás, tales funciones están expresadas de una 
manera precisa en la citada ley de organización de la Administración 
Federal, la cual establece además de modo expreso que el presiden- 
te está capacitado para resolver por sus propias disposiciones : a) en 
nombre del Consejo Federal, asuntos urgentes, sometiendo sus deci- 
siones a la ratificación del Consejo, y b) en nombre propio, “asuntos 
de especie formularia o de importancia subordinada” (art. 16 de 
la L. F., cit.). En resumen, que, como dice Buckhardt, “el presiden- 


te de la Confederación no es más que una magistratura subsidia- 
ria” (37). | 


D) Competencias del Consejo Federal 


a) La mayor masa de competencias está formada por las que se 
refieren a las funciones gubernamentales y administrativas, que, a su 
vez, se pueden dividir : 

1) Con referencia a los cantones: la vigilancia y garantía de las 
constituciones cantonales (art. 102, 3); la inspección de las ramas de 
la administración cantonal que están bajo su vigilancia (art. 13); la 


(36) Estos Departamentos son: 1) el Departamento Político; 2) el De- 
partamento del Interior; 3) Departamento de Justicia y Policía; 4) Departa- 
mento Militar; 5) Departamento de Hacienda y Aduanas; 6) Departamento 
de Economía Páblica ; 7) Departamento de Correos y Ferrocarriles. 

(37) Burckhardt: Kommentar, pág. 728. 























—— — —— 








566 | _ Derecho consticucional comparado 


aprobación o anulación de los tratados entre los cantones, y de éstos 
con el Extranjero, así como de las leyes y ordenanzas que deban ser 
sometidas a su consideración (arts. 7.” y 15); ejecución de las transac- 
ciones y de las sentencias arbitrales entre los cantones (art. 5.”). 

11) Con referencia al conjunto de la Federación, tiene como mi- 
sión “la dirección de los asuntos federales. conforme a las leyes y de- 
cretos de la Confederación” (art. 1.” de la L. F., sobre. organización 
de la administración) ; la ejecución de las leyes y decretos de la Con- 
federación y de las sentencias del Tribunal Federal (art. 5.” de 
la L. F.); la vigilancia sobre la observación de tales leyes y decretos 
y de las prescripciones de los concordatos federales (art. 5.%, L. F.); 
administración de las finanzas y proposición a la Asamblea del presu- 


puesto. Tiene además a su cargo las relaciones internacionales de la 


Federación, la seguridad interior y exterior de Suiza y el manteni- 
miento de su neutralidad e independencia (arts. 8.* y 9.” de la L. F.). 
Y a consecuencia de ello, y a reserva de los derechos de la Asamblea, 
la disposición sobre las fuerzas armadas, a las que, en caso de urgen- 
cia, y no estando reunida la Asamblea, puede proceder a movilizar, 
pero debiendo convocar inmediatamente a las Cámaras (arts. 11 y 
12, LE.) ? 

_b) En el aspecto legislativo tiene competencia, bien para partl- 
cipar en las funciones de la Asamblea, bien para actuar a título 
propio. 

1) En el primer aspecto tiene iniciativa legislativa y el derecho a 
exponer su criterio en las proposiciones iniciadas por la Asamblea o 
por los cantones (art. 4.*, L. F.), y sobre cualquier asunto que se trate 
enla Asamblea (art. 101, C. F.). 

1) Compete al Consejo la promulgación y publicación de las 
leyes (arts. 2. y 14 de la L. F. sobre el referéndum). 

111) Pero además el Consejo Federal puede legislar por sí me- 
diante decretos, siempre que este poder le haya sido delegado por 
la Asamblea, o sea sin tal delegación, cuando se trate de un caso 
de urgencia (confr. infra, pág. 571). 

c) El Consejo Federal tiene, además, competencias judiciales, 
pues conoce de todos los recursos por aplicación de la constitución 
o de las leyes federales para los que no exista una competencia de- 
terminada (art. 102, C. F.); pero además de esta competencia sub- 
sidiaria de carácter general tiene otras de carácter específico (38). 


(38) La Ley Federal de Organización judicial de 6 de enero de 1944 
determina (art. 124-132) que habrá lugar a interponer recurso ante el Con- 
sejo Federal : A) En la esfera federal, contra las decisiones : a) de los De- 
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4. El Tribunal Foderal 


A) Composición y organización . 


El Tribunal Federal está compuesto de magistrados elegidos por 
la Asamblea Nacional de modo que estén representadas las tres len- 
guas nacionales. Es elegible cualquier ciudadano suizo con plena ca- 
pacidad electoral (arts. 107 y 108, C. F.). El mandato dura seis años 
(artículo 5.” de la L. F. de 1944 sobre organización judicial), y el 
presidente y el vicepresidente son también elegidos por la Asamblea 
Nacional para un plazo de dos años (L. F., cit., art. 6.%). El Tribunal 
está sometido a la alta inspección de ésta y constituido por varias sec- 
ciones, una-de las cuales es el Tribunal de Derecho público y admi- 
nistrativo, integrado a su vez por dos Salas. Pero no es la única sec- 
ción que se ocupa de cuestiones constitucionales. 


B) Competencias jurídico-constitucionales 


El Tribunal Federal actúa en unos casos como magistratura sub- 
sidiaria del Consejo Federal, y en otros, como principal; en unos, 
en primera, y en otros, en segunda instancia. Entre sus múltiples 
competencias merecen destacarse las siguientes: conflictos de com- 
petencia entre la Federación y los cantones y de éstos entre sí ; deli- 
mitación de competencias entre las autoridades federales ; recursos 
contra las decisiones de los departamentos del Consejo Federal y de 
otros organismos federales ; infracción de los derechos constitucio- 
nales y de los tratados internacionales; litigios de carácter civil entre 


la Federación y los cantones y de éstos entre sí, etc. 


partamentos del Consejo Federal, siempre que no sean firmes en virtud de 
un precepto legal especial; b) de la Dirección General de los FF. CC. cuan- 
do esté previsto el recurso; c) de las autoridades federales independientes 
de la Administración federal que no resuelvan en última instancia. B) Con- 
tra las resoluciones de los cantones por violación : a) de ciertos preceptos de 
la constitución federal (arts. 18, 27, 51, 53); b) de las leyes federales (con 
excepción de las referentes a Derecho privado y penal), a reserva de dispo- 
siciones en contrario; c) de ciertas disposiciones de los tratados interna- 
cionales de materia económica. Las materias a) y c) están sujetas a ulterior 
recurso ante la Asamblea Federal. 
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VII. LA REFORMA DE LA CONSTITUCIÓN 


l. La constitución suiza es rígida, y, por consiguiente, precisa 
órganos y métodos especiales para su reforma. Tal reforma puede 


“ser total y parcial. Revisión total 'no significa necesariamente la trans- 


formación de todos los artículos de la constitución, sino simplemente 
que ésta, en su totalidad, es sometida a discunión: y ¡que cabe, por 
tanto, la reforma de cada artículo. La revisión es parcial cuando se 
refiere a determinados artículos o a partes de la constitución que 
presenten cierta unidad. Ambas revisiones tienen algunos elementos 
comunes en cuanto al procedimiento, ante todo la intervención popu- 


_ lar, pero difieren en otros. 


2. La revisión total puede ser iniciada por una de las Cámaras 
o por 50.000 ciudadanos. En el primer caso, si la otra Cámara acce- 
de a la revisión, ésta se lleva a cabo por el procedimiento legislativo 
ordinario, salvo la obligatoria ratificación popular y cantonal. Pero 
cuando hay discrepancia entre las Cámaras, o cuando la revisión es 
planteada por iniciativa popular, entonces la cuestión de si procede 
o no la revisión es sometida a un referéndum. Si la respuesta es afir- 
mativa, se disuelve la Asamblea y se procede a elegir una nueva, que 
actuará como constituyente, a reserva de la sanción popular (infra, 
número 4). . 

3. Cuando se trata de una revisión parcial, la iniciativa perte- 


_nece también a una de las Cámaras y se lleva a cabo por el procedi- 
miento legislativo ordinario; pero, como siempre, con sanción ulte- 


rior por referéndum. Lo mismo que en el caso de revisión total, hay 
también aquí la iniciativa popular de 50.000 electores. Pero dentro 
de este caso, hay que distinguir : 

A) Que la proposición esté redactada en términos precisos, tan- 
to si se trata de anular como de introducir nuevos artículos. Y dentro 
de ello pueden darse a la vez dos posibilidades : 

a) Que la Asamblea Federal se muestre de acuerdo con la pro- 
puesta, en cuyo caso la somete, sin más, a la aprobación popular. 

b) Que no esté de acuerdo, y en este caso puede, o bien elabo- 
rar un proyecto distinto, o bien recomendar al cuerpo electoral la 
no aprobación del emanado de la iniciativa popular, y, en cualquier 
caso, decide el cuerpo electoral. 

B) Que la proposición esté expresada en términos generales, dán- 
dose aquí las mismas posibilidades que en el caso anterior : 








a) Si lo aprueba la Asamblea, se procede por ésta a la revisión 
en el sentido indicado, sometiendo su resultado a referéndum. 

b) Si nó lo aprueba, se somete al cuerpo electoral la decisión 
sobre la oportunidad de la revisión, y si éste contesta afirmativa- 
mente, procede a revisar con arreglo a las directivas del cuerpo elec- 
toral. 

4. Y, en cualquiera de los casos y circunstancias, “la constitu- 
ción federal revisada, o la parte revisada de la constitución, entra en 
vigor cuando ha sido aceptada por la mayoría de los ciudadanos sul- 
zos que tomen parte en la votación y por la mayoría de los canto- 
nes” (art. 123, C. F.). 


VIII. EL DERECHO DE NECESIDAD 

1. Los problemas políticos planteados por el mantenimiento y 
despliegue de la neutralidad suiza ante dos guerras mundiales, y tam- 
bién, en muy importante parte, la necesidad de hacer frente a las 
crisis económicas, han dado origen a un “derecho de necesidad”, al que 
hemos aludido repetidas veces a lo largo de este capítulo. Tal dere- 
cho no sólo se ha caracterizado por una alteración del método nor- 
mal de legislación —por “decreto urgente” en vez de por “ley”—, 
sino también por las lesiones causadas incluso a los derechos indivi- 
duales garantizados por la constitución, y no sólo de índole econó- 
mica, sino también de índole política, como, por ejemplo, la prohi- 
bición, por decreto del Consejo Federal, del Partido Comunista (39). 
_ Este “derecho de necesidad” puede definirse del siguiente modo: 
en caso de necesidad, es decir, “cuando el orden de cosas está en pe- 
ligro, cuando se trata de su existencia, de su seguridad o de otros in- 
tereses vitales que son imposibles de remediar a tiempo por las vías 
legales ordinarias” (40), entonces la Asamblea Federal, en forma de 


decreto de urgencia, puede, o tomar por sí misma, o autorizar a 


tomar al Consejo Federal todas las medidas apropiadas e indispen- 
sables para la conservación y seguridad del Estado, aunque estas 
medidas vayan contra legem e incluso contra constitutionem. Como 
ejemplo de razonamiento justificativo de tales medidas, puede po- 


(39) Decreto del Consejo Federal de 6 de agosto de 1940 en uso de los 
plenos poderes y apoyándose en el artículo 102, 9 y 10, de la C. F., comple- 
tado más tarde con otras disposiciones. 

(40) Arrét del Tribunal Federal (1921), cit. por J. Favre: Le droit de 
nécessité de 1Etat. Etude de Droit Public Fédéral. Lausana, 1937, pág. 27, 
número l. 
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nerse el del Consejo Federal en su Mensaje de 2 de septiembre de 
1933: “La ejecución del programa financiero por vía ordinaria 
—dice— exige medidas de orden constitucional y de orden legisla- 
tivo ; pero “si se tienen en cuenta —continúa el documento— las'múl- 
tiples y lentas operaciones que implica, con arreglo al procedimiento 
ordinario, una revisión de la constitución con referéndum obligatorio 
para la constitución misma y con el referéndum facultativo para las 
leyes de ejecución ; si se considera, por otra parte, que las medidas 
proyectadas exigen un esfuerzo máximo de solidaridad, que supone 
un sacrificio general simultáneo, se ha de reconocer que la aplica- 
ción del procedimiento ordinario entrañaría, por lo menos, retrasos 
considerables y que probablemente comprometería la obra de recu- 
peración. Por eso, mientras que en tiempos normales se puede hacer 
un ensayo infructuoso, elaborar un proyecto de ley o un artículo cons- 
titucional nuevo y hacerlo sancionar, hay instancias que no admiten 
dilación, porque una decisión rápida es lo único que permite hacer 
frente a las circunstancias” (41). Así, pues, el Consejo Federal ad- 
mite y afirma la posibilidad no sólo de reformar una ley, sino inclu- 
so la misma constitución, mediante un decreto. Por su parte, ya an- 
teriormente, el Tribunal Federal había declarado en uno de sus arréts, 
que “si bien la constitución no contiene disposición formal en este 

- sentido (competencia de la Asamblea o del Consejo Federales para 
rebasar las normas constitucionales), no es dudoso que cuando, a 
consecuencia de circunstancias excepcionales, el Consejo Federal está 
encargado de tomar todas las medidas excepcionales para el bien pú- 
blico amenazado, no puede estar ligado por la constitución en esta 
indispensable tarea” (42). 

2. Así, pues, en situación de necesidad pueden establecerse nor- 
mas jurídicas : a) sin atenerse a los métodos formales previstos por 
la constitución, b) y cuyo contenido material no sólo puede entrar 
en contradicción con el de la legislación ordinaria, sino incluso con 
el de la misma constitución. 

Como ya hemos indicado, el instrumento de este “derecho de ne- 
cesidad” son los “decretos de urgencia”, bien tomados por la Asam- 
blea, bien por el Consejo Federal mediante concesión de plenos po- 
deres ; decretos que, a tenor del artículo 89 de la C. F., están exclui- 
dos del referéndum. Para limitar el uso abusivo de tales decretos de 
urgencia, la reforma de 1939 exige, como ya hemos indicado, que 
hayan de decidirse por mayoría absoluta de ambas Cámaras, así como 





(41) Favre: Ob. cit., pág. 10. 
(42) Favre: Ob. cit., pág. 28. 








que su duración sea limitada ; pero, a pesar de que en los proyectos 


- «de reforma se quiso fijar un plazo preciso, nada dice la constitución 


sobre el tiempo concreto de tal duración, que queda así al arbitrio 
de la Asamblea. 

Pero, además de ello, “el Gobierno puede excepcionalmente, sin 
delegación especial, crear derecho cuando ante una situación urgente 
de la Federación o de un cantón haya de actuarse de modo inmedia- 
to y el Parlamento no esté reunido” (43), bien entendido que sus 
decisiones serán sometidas a la aprobación de la Asamblea. | 

3. La repetición reiterada de tales actos de urgencia, y el hecho 
de que no exista en Suiza la revisión judicial de las leyes y decre. 
tos federales, ha abierto la vía a la formación de un derecho consti- 
tucional consuetudinario en la esfera que estamos tratando. Pero si 
la existencia de tal norma es reconocida de modo general, en cam- 
bio es discutido y discutible si tal “derecho de necesidad” puede apo- 
yarse en determinados preceptos del texto constitucional. Los artícu- 
los más reiteradamente invocados han sido el 2.”, que establece los 
fines generales de la Federación, relacionándolo, generalmente, con 
ciertos párrafos de los 85 y 102, que atribuyen a la Asamblea y al 
Consejo Federales las medidas a tomar para la seguridad exterior e 
interior, el mantenimiento de la independencia y de la neutralidad, 
y la garantía de la tranquilidad y del orden. Tal tesis ha sido soste- 
nida por Burckhardt y de manera más extremista por Waldkirch (44), 
que parte de la base de una jerarquía entre las normas constitucio- 
nales, según la cual las disposiciones más generales tienen primacía 
sobre las particulares, y muy especialmente cuando tales normas fijan 
“los fines del Estado. Con arreglo a ello, es claro que los precep- 
tos subordinados no pueden obstaculizar a los principales, y, en con- 
«secuencia, si los fines del Estado sólo pueden cumplirse mediante un 


«derecho de necesidad, es patente que tal derecho es inherente a la 


constitución, aunque esté en contradicción con ciertos preceptos par- 
ticulares. En otros casos, la afirmación de la constitucionalidad ha 
tenido lugar en virtud de los métodos que hemos mencionado ante- 
riormente (supra, págs. 543 y s.), y de la necesidad de llenar las 
lagunas de la constitución. 


(43) Ruck: Ob. cit., pág. 127. 
(44) Favre: Ob. cit., varios lugares. 

















PARTE HISTÓRICA 


I. LA SITUACIÓN ANTERIOR A 1905 : “DESPOTISMO TEMPLADO POR 
LA ANARQUÍA” 


H ASTA el año 1905 Rusia era un Estado rigurosamente absolutis- 
ta, construido no bajo el modelo occidental, sino bajo el bi- 
zantino, es decir, caracterizado por un poder sin límites, en el que ni 
siquiera tenía lugar la distinción de Iglesia y Estado (1). Cierto que 
no faltan algunos intentos de limitación del poder autocrático por ins- 
tituciones de tipo estamental, pero los pocos éxitos logrados en este 
aspecto fueron completamente fugaces ; y s1 bien el poder zarista no 
siempre era efectivo, se debía a que la imperfección de la organización 
estatal no lograba vencer la resistencia de la nobleza ni superar la 
desidia de los funcionarios. De este modo, el Gobierno ruso de co- 
mienzos del siglo XIX podría definirse con Florinsky como un despo- 
tismo templado por la anarquía, esto es, por la ineficacia y falta de 
coordinación entre los varios órganos de la Administración (2). La 
necesidad de fortalecer el poder estatal mediante su mejor organiza- 
ción condujo a una serie de reformas administrativas que, si bien 
regulaban la actividad del Estado vinculándolo normativamente, ca- 
recían de significado político. Por otra parte, si bien el feudalismo es 
destruido en el campo político, pervive, en cambio, en el social y 


(1) Todavía en la ley fundamental de 1906 había un artículo—el 4.”—<que 
decía así: “El poder supremo autocrático pertenece al Emperador de todas 
las Rusias. La obediencia a sus mandatos, no sólo por temor, sino como de- 
ber de conciencia, está ordenada por el mismo Dios.” 

(2) M. T. Florinsky: Russia-The URSS (en Governments of Continental 
Europa. N. York, 1942, pág. 579). 
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económico incluso después de la emancipación de los siervos en 
1881 (3). Y, en fin, compuesto el país de varias nacionalidades .de 
desarrollo cultural desigual, los últimos zares emprenden un proceso 
de rusificación destinado a eliminar las peculiaridades nacionales. 

En el transcurso del siglo XIX penetra amplia e incesantemente la. 
civilización occidental en sus diversos aspectos, a la que pronto se: 
incorporan minorías del país con aportaciones brillantes. Con la occi- 
dentalización penetra también el proceso capitalista, acelerado a par- 
tir del convenio franco-ruso de 1891, dando lugar al'nacimiento de 
población obrera en los principales centros urbanos. ¿En lo que res- 
pecta a la organización estatal, se promulgan códigos inspirados en 
Occidente, se moderniza la organización judicial y la municipal, se 
hacen progresos en el pole de la igualdad ante la ley, se organiza 
el Consejo de ministros, etc. ; pero toda demanda de BOBIENIO repre- 
sentativo es invariablemente rechazada. 


II. 1905-1917: LA “APARIENCIA DE CONSTITUCIONALISMO” 


Como consecuencia de la derrota en la guerra ruso-japonesa, se 
produce un movimiento revolucionario que da lugar al sistema cons- 
titucional de 23 de abril de 1906, cuyas líneas fundamentales son 
las siguientes : Se establece un cuerpo legislativo bicameral, sin cuya 
aprobación no pueden, en principio, promulgarse leyes; pero sus 
acuerdos están sujetos al veto definitivo del zar, único que tiene inicia- 
tiva en las leyes importantes y quien sólo está obligado a convocar a 
las Cámaras durante un corto plazo anual ; y como el artículo 87 au- 
tórizaba al Gobierno a legislar en caso de urgencia mientras el Parla- 
mento estuviera suspendido, se abusó de tal artículo, aprobándose 
leyes muy importantes por vía gubernamental. Por otra parte, y me- 
diante la declaración del estado de guerra, la tabla de derechos indi- 
viduales establecida por la nueva constitución estuvo casi permanente- 
mente suspendida en las zonas industriales. De aquí que este régimen 
haya sido definido por los historiadores como “una apariencia de 
constitucionalismo”. 


(3) Sobre la pervivencia del feudalismo como estructura social y eco-. 
nómica, v. Hintze : Staat und Verfassung. Leipzig, 1941, pág. 85. 
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DI. Las REVOLUCIONES DE 1917 


1. Antes de entrar en la exposición de la revolución de 1917, y 
sobre todo de las constituciones a que dio lugar, procede aclarar dos 
vocablos : ( $ ? 

A) Bolchevismo.—Como consecuencia de la penetración del mar- 
xismo en los medios intelectuales y obreros de Rusia, se fundó un 
partido socialista de base marxista en 1898. En el Congreso de este 
partido, celebrado en Londres en 1903, se produjo una escisión en- 
tre la fracción que postulaba la centralización en la organización y 
la intransigencia en cuanto a la colaboración con otros partidos, y la 
fracción partidaria de la descentralización y colaboración. La primera 
obtuvo mayoría, y por este hecho se la llamó bolchevique (del ruso 
bolche = más); la segunda quedó en minoría, y por eso se llamó 
menchevique (menche = menos). La divergencia, aparentemente de 
problemas tácticos, alcanzó significado sustancial en cuanto los bol- 
cheviques acentuaron el lado revolucionario, dando lugar a profundas 
diferencias teóricas, estratégicas, tácticas y de organización entre 
ambos partidos. La mayor disciplina y centralización dio el triun- 
fo al partido bolchevique en la situación confusa de 1917, e impri- 
mió su sello a la futura organización política de Rusia. 

B) .Soviet.—También esta palabra carece originariamente de 
sentido político, pues significa simplemente “junta”, “comité”, “con- 
sejo”, y “se trata de un órgano colegiado en el que ninguno de sus 
miembros, considerado individualmente, es responsable, sino que la 
responsabilidad corresponde al consejo como un todo” (4). Dado este 
carácter, es claro que tal denominación era frecuente en los Órganos 
administrativos rusos, y en general en toda su vida de organización. 
Pero en la revolución de 1905 recibe el contenido político específico al 
formarse soviets de obreros y de soldados como órganos espontáneos. 


de los grupos revolucionarios. La teoría revolucionaria comienza a. 


considerarlos como órganos genuinos de la clase obrera, dado que su 


elección se verifica inmediatamente en los lugares de trabajo o en los: 


cuarteles, representando así la exclusiva voluntad de la clase obrera, 
y teniendo, por consiguiente, carácter ¡de clase yyde instrumento: de lu- 


cha contra la burguesía. De este modo Lenín ve en ellos “los órga- 


nos de la insurrección, del poder revolucionario”, y más adelante “la 


(4) Martin Ludwig Schlesinger: El Estado de los Soviets, trad. de 


M. Pedroso, 1928, pág. 33. 
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forma histórica concreta de la dictadura democrático-revolucionaria 
del proletariado”, contraponiéndolos, así, a las asambleas legislativas, 
a las que concibe como órganos políticos peculiares de la burguesía. 
Con el triunfo bolchevique cambian su carácter insurreccional por 
el de órganos del Estado, siendo definidos por el Derecho soviético 
como órganos de la dictadura del proletariado (5). 

2.. A consecuencia de la situación revolucionaria producida por 
la desgraciada marcha de la guerra, el zar se vio obligado a abdicar 
el 15 de marzo de 1917. Se forma entonces un Gobierño provisional 
hechura de la Duma (Parlamento), que convoca a una Asamblea cons- 
tituyente y que el 14 de septiembre proclama la República. Pero des- 
de el comienzo de la revolución opera también otro órgano: los 
soviets de obreros y soldados, que disputan el Poder al Gobierno pro- 
visional; de modo que la revolución nace ya con una dualidad de po- 
deres. Los bolcheviques, al principio una minoría incluso en el seno 
de los soviets, se pronuncian por éstos y contra el Gobierno provisio- 
nal, exigen “todo el poder para los soviets”, y afirman la necesidad 
de llevar la revolución hasta el fin y por métodos violentos. De modo 
acelerado van ganando influencia sobre los soviets y, por ende, so- 
bre las masas de obreros y soldados, hasta que el 7 de noviembre 
asaltan el poder y establecen el sistema de la dictadura del proleta- 
riado. 


IV. Las CONSTITUCIONES DE 1918 y 1924 


La expresión jurídico-constitucional del nuevo poder se plasma 
en la Declaración de derechos del pueblo trabajador y explotado de 
23 de enero de 1918, en la constitución de la República socialista so- 
viética rusa de 10 de julio del mismo año y en la constitución de la 
TU. R.S.S. de 6 de julio de 1924. Los tres documentos forman una 
unidad en cuanto a sus supuestos jurídico-políticos y en cuanto al 


- despliegue orgánico de los mismos. Y su comprensión exige una re- 


ferencia a las bases fundamentales de los dos problemas capitales 
con que había de enfrentarse la nueva situación : la organización del 


poder de clase y la inordinación de los grupos nacionales. 


1. La teoría marxista-leninista del Estado 


Según la versión comunista, el marxismo no se agota en Marx, 


sino que es una doctrina dinámica resultante de la síntesis dialéctica 


(5) Confr. Andrei Y. Vyshinsky : The Law of the Soviet State, trad. in- 


glesa. Nueva York, 1949, págs. 142 y ss. 








12. El Derecho constitucional de la Unión Soviética | 577 
entre unos principios firmes y las constantes experiencias históri- 
cas. De este modo, el leninismo es una parte del marxismo: es el 
marxismo de la época del imperialismo. 

Supuestos de la teoría marxista del Estado son: A) la división 
de la sociedad en clases antagónicas ; B) una interpretación dialéctica 
de la Historia, con arreglo a la cual ésta es el despliegue de la lu- 
cha de clases. 

Una clase social se compone de aquellos que desempeñan una 


función homogénea en el proceso de producción económica, y esta 


división capital de funciones y, por ende, de clases, está determinada 
por el hecho de que un grupo posee los instrumentos de producción 
y de cambio, mientras que otro no dispone más que de su trabajo. 
Tal situación crea un antagonismo entre las diversas clases, que se 
hace tanto más profundo y extenso en cuanto que, según el marxis- 
mo, las formas de vida, la diversidad de intereses, el horizonte vi- 
tal, la cultura, etc.; están determinadas en su homogeneización y en 
su antagonismo por las situaciones de clase. De aquí una consecuen- 
cia importante : la clase es la vinculación fundamental y esencial 
entre los hombres, y no la nación, la raza u otras agrupaciones; es, 
pues, el concepto central al que se subordinan los demás, es quien 


crea la verdadera distinción entre amigos y enemigos. 


Los antagonismos de clase constituyen el motor del desarrollo 
histórico, de modo que toda la historia de la sociedad es la historia 
de la lucha de clases, lo que sucede así en cuanto toda clase dominan- 
te lleva necesariamente en su seno su propia negación : la clase do- 
minada. Esta confrontación entre afirmaciones y negaciones (tesis y 
antítesis) da lugar a la creación de nuevos órdenes que se escinden 
a su vez en nuevas tesis y antítesis. Aparte de hacer recaer el acen- 
to dialéctico no sobre el espíritu, sino sobre las fuerzas productivas, 
la dialéctica marxista no ve tal proceso como una evolución tran- 


_quila, sino producida por conmociones violentas. 


El Estado, como todas las creaciones culturales, está relativizado 
a la escisión de la sociedad en clases, pero con una significación fun- 
damental, pues es el instrumento a través del cual se asegura la do- 
minación de una clase por la otra. Se trata, pues, de una concepción 
puramente coercitiva del Estado. De este modo, la comunidad sobre 
la que se sustenta el Estado no es la nación o el pueblo en su sentido 
amplio, sino la clase social y, por consiguiente, y en cualquier caso, 
no sirve a los intereses generales, sino a los parciales. De aquí que, 
al revés de las revoluciones liberales decimonónicas, que pretendían 
y creían efectivamente —pues se trata de un caso de falsa conciencia, 
según el marxismo— hacerse en nombre de ideales sociales de toda 




















578 - Derecho constitucional comparado 


una nación incluso de la humanidad, la revolución marxista-leninista 
afirma ser una revolución de clase, y de aquí su internacionalismo, 
pues la oposición de clases es una antinomia universal a la vez que 
la vinculación más intensa y la oposición más radical entre los 
hombres. ES E A 

Como hemos visto, la división en clases tiene la razón de su exis- 
tencia en el hecho de que unos hombres poseen los medios de pro- 
ducción y de cambio, y otros nada más que su potencia de trabajo. 
Partiendo de esta premisa, el marxismo entiende que desaparecien- 
do la propiedad privada sobre tales medios desaparecerá la división 
en clases, y puesto que el Estado no es más que un instrumento de 
la lucha de clases, al desaparecer éstas, desaparecerá el Estado: “El 
proletariado —dice Engels— se adueña del poder del Estado y trans- 
forma los medios de producción en propiedad del Estado. Pero al 
hacerlo se pone fin a sí mismo como proletariado, pone fin a todas 
las diferencias y antagonismos de clase, y pone fin también al Estado 
como Estado”, pues “en el momento en que no hay clases sociales 
a quienes mantener en sujeción..., ya no hay necesidad de represión 
y ya no es necesaria una fuerza represiva especial: el Estado ya no 
es necesario” (6). Así, pues, la etapa final de la humanidad es una 
sociedad sin clases y sin Estado. En consecuencia, el comunismo des- 
emboca teóricamente en el anarquismo. Pero antes existe una impor- 
tante etapa intermedia que, si bien está alimentada por el mito de 
la sociedad sin clases, es la que tiene de por sí mayor relevancia y 
significación políticas. 

Pues, según la teoría marxista, es claro que la clase dominante 
no éstará dispuesta a ceder en su situación si no la fuerzan violenta- 
mente a ello. De aquí la necesidad de la revolución y la crítica de los 
comunistas a los socialistas por sus esperanzas de transformar el ré- 
gimen económico y político siguiendo las vías de la legalidad demo- 
crático-liberal. El proletariado precisa apoderarse del Estado median- 
te la revolución para utilizarlo como instrumento para la dominación 
de la burguesía y edificar un sistema económico socialista que haga 
posible la transición hacia la etapa final. El sistema político de este 
período es la dictadura del proletariado, es decir, un régimen en el 
que el monopolio político pertenece a las clases trabajadoras y en el 
que no existen límites legales previos a la acción estatal. La dicta- 
dura no está entendida así como una magistratura o un fenómeno 
transitorio, sino como “la forma de Estado que llena toda una época 


(6) Engels: Herr Eugen Diihring, cit. por Kelsen: The Political Theory 
of Bolshevism. A critical Analysis. Berkeley and Los Angeles, 1928, pág. 12. 
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histórica”, y que consiste “en un estado de guerra permanente con- 
tra la burguesía” (7). Para el ejercicio de tal dictadura no sirven las 
formas orgánicas del Estado burgués, sino que se requieren formas 
propias adecuadas a la estructura y a los objetivos del nuevo poder; 
tales formas son los soviets, es decir, “la organización directa e 1n- 
manente de las masas trabajadoras como medio adecuado para con- 
servar y administrar el Estado..., que sirve automáticamente para 


unir a todos los trabajadores y explotados en torno a su vanguardia: 


el proletariado” (8). 


2, El problema de las nacionalidades 


Dado que el Imperio zarista era un mosaico de diversos pueblos, 
el problema de las nacionalidades había preocupado a los bolche- 
viques. Especialista en este tema fue Stalin, que escribe un libro sobre 
la cuestión nacional, en enfrentamiento con la tesis de la socialdemo- 
cracia austríaca, defendida por Otto Bauer. Después de un examen 
teórico del concepto de nación y de sus supuestos materiales y espiri- 
tuales, Stalin llega a la consecuencia de que las naciones tienen dere- 
cho a desarrollar una vida política propia que llega hasta la secesión; 
pero este derecho no incluye el de mantener formas petrificadas e ins- 
tituciones reaccionarias. Mas el problema radicaba en coordinar, por 
una parte, la emancipación nacional con la unidad y la centraliza- 
ción del movimiento revolucionario y, por otra, la unidad del sis- 
tema con la diversidad de desarrollo de los grupos nacionales. 

Lo primero se consigue, según Stalin (9), en cuanto que, domi- 
nando la pluralidad y posibles fricciones producidas por las autono- 
mías nacionales, existe un partido único, indivisible y centralizado; y 
dado que éste es el sujeto real de la política soviética, la autonomía se 
hacía políticamente innocua. Lo segundo, mediante un sistema varla- 


(7) Lenin: Las misiones inmediatas del poder soviético, cit. por Kelsen:. 
Sozialismus und die Staat. Eine Untersuchung der politischen Theorie des 
Marxismus. Leipzig, 1923, pág. 174. 

(8) Cit. por Mark Vishniak : Lenin's Democracy and Stalin*s, en Fo- 
reing Affairs, julio 1946, pág. 614. 

(9) Stalin: Rapporto sulla questione nazionale alla VII Conferenza pan- 
rusa del Partito Operario Social-Democratico russo, del 29 aprile (12 maggio) 
1917, recogido en la colección de escritos de Stalin : 11 marxismo e la ques- 
tione nazionale e coloniale, S. 1., Einaudi, 1948, pág. 135. Sobre este tema, 
v. Cobban: Selfdetermination. Oxford, 1945 (cap. XI, National selfdeter- 
mination in the Theory and Practice of the Soviet Union), y R. Schlesinger: 
Federalism in Central and Eastern Europa. London, 1945 (parte IV, Federa- 
lism in the Soviet Union). 
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ble y complejo sobre la esfera de autonomía, de acuerdo con el grado 
de desarrollo de cada unidad nacional. Las manifestaciones constitu- 
cionales de este sistema y los distintos tipos de unidades Jurídico- 
políticas a que da lugar, lo veremos después. 

En cuanto al derecho de secesión fue corregido ele la tesis 
de la imposibilidad de que existieran Repúblicas soviéticas indepen- 
dientes sin el apoyo militar y económico de Rusia, ya que de otro 
modo caerían bajo el dominio de los países capitalistas (10). 

En los primeros tiempos no se planteó de modo preciso el proble- 
ma de la forma jurídica de la Incorporación de las distintas nacionali- 
dades, dando lugar a una serie de relaciones y estructuras, a las que 
_ luego aludiremos. 


3. El sistema constitucional 
A) La formación de la U. R. S. S. 


Como ya eos indicado, el primer documento constitucional fue 
la “Declaración de los derechos del pueblo trabajador y explotado” 
de 23 de enero de 1918, puesto después a la cabeza de la constitución 
de 10 de julio del mismo año, promulgada por el V Congreso Pan- 
. ruso de Soviets, según proyeeto redactado por el partido comunista. 
Pero esta constitución no se refería a la totalidad de los territorios 
del antiguo Imperio, sinn solamente a Rusia Central o Gran Rusia. 
A consecuencia de la derrota se produce la desintegración del Im- 
perio zarista, de manera que las antiguas nacionalidades pasan a cons- 
tituir sus propios Estados. A esta situación fáctica se corresponde 
un: decreto de noviembre de 1917, que establece la igualdad y sobe- 
ranía de los pueblos del Imperio y, en consecuencia, el derecho a 
disponer de sí mismos, creando Estados independientes. 

De los Estados así formados, algunos (Finlandia, Estados bálti- 
cos) adquirieron las formas occidentales y lograron conservar su in- 
dependencia, mientras que otros, bien por sus propios medios, bien 
por la intervención del Ejército rojo ruso, implantaron el bolchevis- 
mo, dándose constituciones bajo el modelo de la rusa de 1918, con 
lo que se creó una homogeneidad de existencia política. Sin embar- 
go, no pasaron inmediatamente a formar parte de la única organi- 
zación estatal, ni fueron tampoco absorbidos por la Gran Rusia. Pero 


(10) Stalin: I] compiti attuali del Partido comunista in rapporto alla 
questione nazionale, en la colección cit., pág. 170. Y, en todo caso, “el dere- 
cho de autodeterminación no puede ni debe ser obstáculo para el derecho de 
la clase trabajadora a ejercer su propia dictadura”, colec. cit., pág. 252. 
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a partir de 1918 la necesidad de hacer frente a la intervención y 
a la guerra civil dio lugar a una política unitaria en materia militar, 
que se amplía a la económica a partir de 1920. Expresión de esta po- 
lítica unitaria fueron una serie de tratados y de pactos que dieron 
lugar a una Unión de Estados con Ejército, Hacienda, Comunicacio- 
nes y Consejo Económico comunes. Mas, con todo, la situación era 
confusa, pues, por una parte, se trataba de una alianza de condicio- 
nes diferentes según los países, pero, por otra, se reconocía como 
órgano supremo del conjunto al órgano central de la República Fe- 
deral de Gran Rusia, en el que, sin embargo, no tenían representa- 
ción las Repúblicas particulares. De esta singular situación se pasó 
a una especie de estructura confederal cuando en 1921 se acordó que, 
en el futuro, las Repúblicas aliadas tuvieran representación en el 
Congreso de los Soviets y en el Comité Central Ejecutivo rusos, de 
forma que las Repúblicas pasan a participar en la formación de la 
voluntad central, si bien sus decisiones debían ser ratificadas por los 
órganos competentes de cada una de ellas. 


A fines de 1922 se produce un movimiento destinado a integrar 
el conjunto de las repúblicas soviéticas en un Estado de estructura 
federal, al que conducían necesidades de índole económica, militar, 
político-exterior y, en fin, el mismo carácter internacional del poder 
soviético (11). Como consecuencia de dicho movimiento, en diciem- 
bre del mismo año se reúne un Congreso de Soviets de varias repú- 
blicas (12), que decide el nombramiento de una comisión encargada 
de redactar un proyecto de declaración y pacto federales. Terminado 
el proyecto es confirmado por el 1 Congreso de Soviets de la U. R. 
S.. S., que vino, pues, a constituir una especie de Asamblea consti- 
tuyente. Este Congreso delega poderes en su Comité Central, que 
nombra una comisión encargada de redactar un proyecto de consti 
tución federal basado en la Declaración y Pacto ya ratificados. El 
proyecto es terminado el 16 de junio de 1923; aprobado inmediata- 


mente por el Comité Central, tiene como efecto inmediato la entrada 


en función de los órganos federales, si bien la sanción definitiva y 
su conversión en constitución válida no tiene lugar hasta que el 31 
de enero de 1924 es aprobada por el II Congreso de Soviets, reunido 
para tal efecto. En el período siguiente, y en cumplimiento del ar- 
tículo 5. de la nueva Constitución federal, los Estados miembros 


(11) Confr. Stalin: Rapporto al X Congreso Panrusso dei Soviet, en la 
colec. cit., págs. 197 y ss. 

(12) Gran Rusia, Rusia Blanca, Ukrania y la Federación transcaucásica. 
Confr. Vyshinsky : Ob. cit., págs. 104 y ss. 
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reforman sus propias constituciones, a fin de hacerlas compatibles 
con la de la Unión. 


B) Motivaciones políticas y líneas generales de la estructura 
constitucional , 

Ya hemos indicado que todo este perívdo forma una unidad cons- 
titucional en cuanto a sus motivaciones políticas fundamentales, pu- 
diendo considerarse como a tales a las siguientes : j 

a) El “pathos” revolucionario y el carácter programático.—Las 
- constituciones son la expresión jurídico-política de unos grupos vic- 
-toriosos, los cuales no pretenden una reorganización de la estructu- 
ra anterior, sino la creación de un orden totalmente nuevo y en opo- 
sición no sólo al antiguo de la misma Rusia, sino al existente en el 
resto del mundo. Se propone “suprimir toda explotación del hom- 
bre por el hombre, abolir definitivamente la división de la sociedad 
en clases, aplastar sin piedad a todos los explotadores y hacer triun- 
far el socialismo en todos los países” (Declaración de derechos, 3.5 ; 
parten de su escisión frente al mundo, que queda dividido en “el 
campo del capitalismo y el campo del socialismo” (constitución de 
1924, declaración), y están dominadas por el espíritu combatido y 
programático. Como es general en las constituciones surgidas de un 
movimiento revolucionario, tienen en sí mismas el carácter de un 

panfleto de propaganda. > 

| b) El internacionalismo.—El pathos combativo se manifiesta ante 
todo en su oposición al capitalismo extranjero, oposición que era con- 
secuencia del carácter de clase de la revolución rusa y de la considera- 
ción de aquélla como la vinculación fundamental entre los hombres ; 
por otra parte, la teoría revolucionaria entendía que sólo era posible 
la construcción del socialismo cuando la clase obrera hubiera triunfa- 
do en varios países, y, en todo caso, sobre la base de una estrecha 
ayuda y colaboración del proletariado extranjero. Con arreglo a estas 
premisas se consideraba al Estado soviético más como organización 
política de la clase obrera mundial que como la de un pueblo o de 
unos pueblos concretos: en la lucha universal de clases, las masas 
trabajadoras, conducidas por el proletariado, habían vencido en un 
punto, en el territorio del antiguo Imperio zarista, y el Estado bol- 
chevique elevado sobre este territorio estaba, así, indisolublemente 
unido al proletariado universal. 

Con arreglo a estos supuestos, la constitución tiene una proyec- 
ción internacional. La misma denominación de Unión de Repúblicas 
Socialistas Soviéticas, sin referencia geográfica alguna, no es casual, 
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sino que se adopta tal nombre en la esperanza de que la nueva orga- 
nización abarcaría a todo el mundo, terminando con las denominacio- 
nes nacionales (13), y Lenin verá en el federalismo no más que “una 
forma de transición hacia la completa unidad de los trabajadores 
de todas las naciones” (14). A su vez, la constitución nos habla “del 
poder de los soviets, que es internacional por su condición de poder 
de clase”, y se considera a sí misma como “paso decisivo en el camino 
de la unión de las clases trabajadoras de todos los países en una 
República federativa socialista mundial” (constitución de 1924, de- 
claración). Mas es evidente que esta finalidad sólo podría lograrse 
mediante la destrucción del capitalismo, y de aquí que en la dialécti- 
ca interna de la constitución ambas cosas se manifiesten como tér- 
minos correlativos. Por eso aparece como uno de los fines de la cons- 
titución “hacer triunfar el socialismo en todos los países”, o “la de- 
cisión inquebrantable de arrancar a la humanidad de las garras del 
capital financiero y del imperialismo”, y se considera la anulación 
de los empréstitos extranjeros “como un primer golpe al capital in- 
ternacional”, con la esperanza de que se “continuará por este cami- 
no hasta la victoria completa del proletariado internacional” (Decla- 
ración de derechos, II, 3, y III, 4). | 

Cc) La dictadura del proletariado.—Objeto de la constitución es 
asegurar la dictadura del proletariado (Declaración, IV, 7; constitu- 
ción rusa, 1). A este fin, establece un Ejército de obreros y campesi- 
nos, del que quedan excluidos los demás súbditos (Declaración, II, 3, 
y constitución rusa, 1, 10), y otorga la plenitud de poder a los soviets 
de obreros, campesinos y soldados. Del sufragio activo y pasivo para 
tales soviets quedan excluidos una serie de grupos enumerados, como 
los rentistas, capitalistas, empresarios, comerciantes y comisionistas, 
clérigos y funcionarios de la policía zarista (const. rusa, 69). Esta 
limitación de los derechos políticos a las clases trabajadoras se acen- 
tuaba en cuanto que los centros electorales eran los locales mismos 
de trabajo. Pero, además, dentro de tales clases se garantizaba la 
primacía del proletariado en cuanto que la población urbana elegía un 
diputado cada 25.000 electores, mientras que la rural lo hacía cada 
125.000. El carácter de dictadura se fortalece en cuanto que no existe 
separación de poderes; en cuanto que las elecciones lo eran por lista 
única y el sufragio público e indirecto, es decir, que la elección de los 
órganos superiores no se verificaban por la universalidad del cuerpo 
electoral, sino por los miembros de los órganos inferiores. 


(13) M. L. Schlesinger : Ob. cit., pág. Si. 
(14) R. Schlesinger : Ob. cit., pág. 335. 
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d) .Socialismo.—Apenas hay que decir que la constitución se 
propone el establecimiento del socialismo, a cuyo fin es abolida la 
propiedad de los instrumentos de producción y de cambio, quedando 
el conjunto de la vida económica sometido a la dirección y gestión 
del Estado. > : 

e) Federación. —Ia U. R.S.S. se ió en;una federa- 
ción de Repúblicas a las que se denomina Repúblicas federadas y de 
las que dependen otros territorios con descentralización administra- 
tiva variable (Repúblicas o territorios autónomos). Pero tanto las 
Repúblicas federadas como las autónomas y los territorios envían 
representantes a la Cámara Federal (Soviet de las Nacionalidades). 


PARTE SISTEMÁTICA 


L. ELABORACIÓN Y REFORMAS DE LA CONSTITUCIÓN DE 1936 


El 1. de febrero de 1935, el Pleno del Comité Central del Par- 
tido Comunista decide revisar la constitución. Hecha la propuesta 
ante el VIT Congreso de Soviets de la U. R. S. S., nombra éste una 
Comisión especial, presidida por Stalin, que el 12 de junio de 1936 
presenta el proyecto al Congreso y al público, que a través de las 
diversas clases de soviets propone ciento cincuenta y cuatro enmien- 
das, algunas de las cuales fueron discutidas en el VII Congreso, que 


_ introduce cuarenta y tres modificaciones sin importancia en el proyec- 


to original (15), y aprueba el texto el 5 de diciembre de 1936. 
.Desde su promulgación, el texto ha sufrido varias reformas, entre 
las que se cuentan como más importantes las siguientes : a) la de 
enero de 1938, ampliando la competencia del Presidium del Soviet 
Supremo ; b) las de febrero de 1944, en virtud de las cuales las Re- 
públicas federadas adquieren personalidad internacional y militar; 
c) la de 15 de marzo de 1946, que transforma los comisarios del 
pueblo de la Unión y de las Repúblicas en ministros, y, consiguien- 
temente, sus Consejos en Consejos de ministros; d) la de 19 del 
mismo mes y año, que restringe la composición numérica del Presi- 
dium del Soviet Supremo ; e) varios decretos promulgados por el 
Presidium entre marzo y julio de 1946, que establecen nuevos mi- 
nisterios o transforman los antiguos. Todas estas modificaciones se 
recogen conjuntamente en la ley de Reforma constitucional de fe- 


brero de 1947. 


(15) Vishniak : Ob. cit., págs. 616-617. Florinsky : Ob. cit., pág. 840. 
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II. RECTIFICACIONES FUNDAMENTALES 


Antes de entrar en el estudio sistemático de la constitución proce- 
de aludir a dos modificaciones doctrinales y que tienen significación 
para su estructura. Tales son : 


1. El socialismo en un solo país 

Con arreglo al planteamiento marxista, el derrumbamiento del 
capitalismo habría de tener un carácter internacional y como resultado 
inmanente al desarrollo mismo de la economía capitalista. En virtud 
de esta inmanencia, es claro que irían a la cabeza de la revolución 
los países más industrializados. El hecho de que ésta se produjera en 
un país atrasado como Rusia parecía contradecir tal teoría ; mas se 
arguyó ante ello que el capitalismo formaba una unidad que comien- 
za por quebrarse allí donde sus contradicciones son más intensas. 
Tal era el caso de Rusia con su aguda oposición entre un capitalismo 
de importación en muy maduro grado de desarrollo y el atraso del 
resto de la economía rusa. La victoria del proletariado ruso se expli- 
caba, pues, partiendo de la base de la unidad del capitalismo. Simul- 
táneamente se consideraba que tal victoria sólo podía tener éxito eco- 
nómico y político si el capitalismo era desalojado de los demás países. 
Por tanto, la revolución mundial, o al menos la europea, era condi- 
ción para el éxito de la rusa. Trotsky insiste particularmente en este 
punto y entiende que la revolución socialista en un solo país es una 
idea utópica, torpe, imposible, contradictoria consigo misma, y, en su 
virtud, mantiene la teoría de la revolución permanente, con arreglo a 
la cual la finalidad principal del Estado soviético sería el impulso de 


la revolución mundial. Pero los fracasos de la revolución en Hun- 


gría, Alemania, etc., y la consiguiente estabilización del sistema de 
Estados capitalistas, condujeron a Stalin a la tesis de que es posible 
construir el socialismo en un solo país cuando éste cuenta con un 
enorme territorio, una gran población y posee las principales ma- 
terias primas ; es decir, cuando se dan los supuestos para la autarquía 
económica. Mas con arreglo a esta tesis es claro que habrían de mu- 
dar la función y el significado del Estado soviético: ahora ya no es 
la revolución mundial el supuesto para la pervivencia del Estado 
soviético, sino la pervivencia de éste el supuesto de aquélla, cam- 
biándose, por consiguiente, la relación de medio a fin en que primi- 
tivamente se plantearon tales términos. Este cambio no dejará de 
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notarse en la nueva constitución, de la que está ausente el pathos 
combativo frente al capitalismo internacional. 


2. La pervivencia del Estado 


La doctrina del socialismo en un solo país está unida dialécti- 
camente a una rectificación en la teoría de la simultánea desaparición 
de los antagonismos de clase y del Estado- Según Stalin, tal doctrina 
es correcta si se considera al Estado abstraído de sus relaciones in- 
ternacionales, o si se supone al socialismo triunfante en todos o en la 
mayoría de los países ; pero la fórmula de Engels no puede extenderse 

“al caso parcial y específico de la victoria del socialismo en un solo 
país, a un país que está rodeado de un mundo capitalista” , frente al 
que necesita defenderse (16). ( 


III RAsGos CAPITALES Y MOTIVACIONES POLÍTICAS 


l. La constitución, expresión de una realidad 


- Según los autores de la constitución, su intención no es desarrollar 
un mero programa, sino describir, sistematizar y asegurar una es- 
tructura social ya existente (17); y, en efecto, son constantes las re- 
ferencias en su texto a las situaciones establecidas, interpretándolas 
como supuesto o infraestructura de los preceptos constitucionales 
(véanse, por ejemplo, los arts. 2.”, 4., 7.”, 118, 119, 120, 121, etc.) ; es 


más: la efectividad de una serie de derechos individuales y sociales 


se asegura, más que por garantías jurídicas, por supuestos económicos 
y sociológicos (v. infra, pág. 597). Esta característica, aparte de 
representar una agudizada concepción sociológica de la constitución, 
como corresponde a sus supuestos marxistas, tiene importantes re- 
percusiones sobre el contenido y sentido del texto, pues por lo pronto 
ha de eludir del mismo una serie de fórmulas vagas de carácter pro- 
gramático y propagandístico, tales como la institución de la futura 
sociedad comunista, la República soviética universal, etc. 


(16) Cit. por Kelsen : The Political, págs. 28 y ss. 

(17) “La constitución es el registro y la consagración legislativa de las 
conquistas ya obtenidas y aseguradas. Si no queremos alterar este carácter 
fundamental de la constitución, no debemos llenarla de datos históricos so- 
bre el pasado o de declaraciones sobre futuras conquistas de los trabajadores 
de la U. R. S. S.” (Stalin: Du Project de constitution de 1? U. R. S. S. Mos- 
cou 1936, pág. 20) 
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La tesis del socialismo en un solo país no ha dejado de acusar 
su impronta en la constitución. 


2. El socialismo 


El artículo 1.” define a la Unión como “un Estado socialista de 
obreros y campesinos”, es decir, que “su fundamento económico 
lo forma el sistema socialista de economía y la propiedad socialista 
de los instrumentos y de los medios de producción”, ya conseguida 
“como resultado de la liquidación: del orden económico capitalista” 
(art- 4.%. De aquí se derivan dos consecuencias : 1) que aunque la 
constitución reconoce la propiedad privada, sin embargo las formas 
principales de propiedad, y bajo las que están las partes cuantitativa 
y cualitativamente preponderantes de la estructura económica, son la 
propiedad estatal y la cooperativa (arts. 5.” y 7.”), lo que significa 
2) que la vida económica esté “determinada y dirigida” por el plan 
del Estado. 

En relación con esto, es claro que un país cuyo modo de exis- 
tencia política está indisolublemente vinculado a una determinada 
forma económico, lo económica ha de tener un aspecto relevante en 
el seno de la constitución, pues constituirse, en este caso, no significa 
tan sólo organizarse políticamente, sino también económicamente. 
Aunque las líneas generales del plan económico quedan fuera de la 
constitución, sin embargo, muchos de sus preceptos se sustentan 
sobre supuestos económicos, por ejemplo, algunos de los derechos 
individuales ; además, las materias económicas desempeñan un rele- 
vante papel en la distribución de competencias entre la Unión y los 
miembros, y como dato significativo baste decir que de cerca de 
sesenta ministerios, solamente seis (Marina de guerra, Defensa, Ne- 
gocios Extranjeros, Interior, Justicia, Sanidad) se ocupan de cues- 
tiones ajenas a la economía. 


3. La democracia y la dictadura 


Con arreglo al artículo 3.*, “todo el poder en la Ú. R. S. S. per- 
tenece a los trabajadores de la ciudad y del campo, representados 
por los soviets de diputados de los trabajadores”. Por lo demás. los 
autores de la constitución hicieron resaltar como uno de sus méritos 
su carácter democrático. Pocos problemas hay más discutidos en 
nuestra época que el de la democracia en su puro sentido político. 
Mas no es éste el lugar de examinar los distintos argumentos y 
decidir en vista de ellos; por consiguiente, nos vamos a limitar a 
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exponer qué sentido se le da en este caso a la democracia y hasta qué 
punto se corresponde con el standard occidental. En primer término, 
se trata de una democracia socialista, es decir, de la extensión de la. 
democracia al mundo económico, extensión que, según sus partida- 
rios, se manifiesta en el derecho al trabajo'y en el derecho a que el 
producto de este trabajo no sea apropiado por ninguna «persona indi- 
vidual fuera de la del trabajador ; en segundo lugar, en la partici- 
pación en la gestión económica realizada a través de las entidades 
cooperativas y de las iniciativas de los sindicatos, etc. ; en tercer 
lugar, en la responsabilidad de la suprema dirección 'económica ante 
los Órganos de elección popular (18). Mas es claro que todo esto 
exige el dominio por parte del Estado de los instrumentos de pro- 
ducción y de cambio, y que, por consiguiente, hay un sacrificio de la 
libertad a la igualdad de posibilidades económicas. Aparte de este 
aspecto económico, la constitución elimina las discriminaciones basa- 
das en el sexo o en la raza. 

Con respecto a la democracia política, el sufragio ii versal ha 
sustituido a las discriminaciones electorales de la constitución de 1924. 
Según Stalin, la razón de ello radica en que los cambios económicos 
han alterado la estructura social de modo que ya no existe una clase 
capitalista, y, consecuentemente, tampoco proletariado, puesto que 
éste, a través de la propiedad de los medios de produción, se ha 
transformado en una clase nueva, en la “clase obrera”, que, junto 
con la campesina y con la intelligentsia, constituye la actual sociedad 
soviética, y entre las cuales no existen intereses antagónicos, sino 
resolubles. Por consiguiente, si bien permanece la división en clases, 
no ha lugar a discriminaciones políticas (19), pues la teoría oficial, 
fiel a la tesis del materialismo-dialéctico de que todo progreso de- 
pende de la oposición de fuerzas, mantiene que en la actual sociedad 
soviética existen oposiciones, pero no antagonismos, es decir, que 
las contradicciones existentes son resolubles por métodos pacíficos, y 
especialmente por la cooperación (20). 

Como veremos más adelante, la constitución ION el derecho 
del sufragio universal, directo y secreto; establece la revocación de 


(18) Confr. John Somerville: Soviet Philosophy. A Study of Theory 
and Practice. N. York, 1946. El mismo: Democracy and Freedom: towards 
peace between Liberal Democracy and Soviet concepts (en las Actas del 
IS Congreso de Filosofía de Amsterdam). 

(19) Kelsen: Ob. cit., págs. 53-54 y 24-25. Vishniak : Ob. cit. y loc. cit. 

(20) Confr. P. E. Corbett: Postward Soviet Ideology, en Annals of The 
American Academy of Political and Social Science, vol. 263; mayo, 1949, 
páginas 46 y ss. 
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los representantes, etc. Pero prescindiendo del funcionamiento extra 
sw anticonstitucional de las instituciones, y ciñéndonos a las posibili- 
dades políticas que proporciona el puro texto constitucional, puede 
concluirse con Kelsen que la constitución soviética cumple con todas 
las condiciones de una democracia radical, excepto con una : no hay 
libertad para la formación y actividad de los partidos políticos. Sola- 
mente un partido, el partido comunista, está permitido legalmente, y 
no puede ser elegido ningún candidato que no haya sido aprobado 
por este partido. La constitución escrita, es cierto, no prohibe otros 
partidos. Dice solamente que “los ciudadanos más activos y conse- 
cuentes de las filas de las clases obreras y de otros estratos de tra- 
bajadores se agrupan en el partido comunista (bolchevique) de la 
Unión, vanguardia de los trabajadores en su :lucha por el fortaleci- 
miento y desenvolvimiento del orden socialista, y que representa el 
núcleo dirigente de todas las organizaciones de trabajadores, tanto 
corporativas como estatales” (art. 126). La última parte puede ser 
interpretada en el sentido de que todas las organizaciones están bajo 


«el control del partido comunista. Tal es, ciertamente, la situación 


actual en la Rusia soviética. A la luz de este hecho es como ha de 
interpretarse el precepto de la constitución que dice que “el derecho 
al nombramiento de candidatos (para las elecciones) está asegurado 
a las organizaciones sociales y a las sociedades de trabajadores; a 
las organizaciones del partido comunista, sindicatos, cooperativas, or- 
ganizaciones juveniles y sociedades culturales” (art. 141) (21). 

La nueva constitución representa también, en otro sentido, un 
viraje democrático con respecto a la constitución de 1924, a saber: 
que mientras que en ésta las elecciones se verificaban mediante un 
sistema indirecto, en la actual son directas ; pero también aquí este 
principio está neutralizado por la organización escalonada y jerárqui- 
ca del partido. Como veremos más adelante, no son éstos los únicos 
casos en que la estructura constitucional se relativiza a la organiza- 
ción del partido. Pero antes hemos de aludir brevemente a otra carac- 
terística de la democracia rusa, a su carácter soviético : es claro que 
hoy los soviets han perdido su antiguo carácter de órgano revolucio- 
nario de combate, en guardia frente al Estado y frente a los grupos 
capitalistas, que se han convertido en puros órganos estatales. 


(21) Kelsen : Ob. cit., pág. 55. 
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4. Estado federal 


La constitución define a la U. R. S. S. como “un Estado federal 
fundado en la unión voluntaria de las Repúblicas socialistas soviéti- 
cas, iguales en derecho” (art. 13). Pero junto a esta igualdad formal 
hay una indudable hegemonía fáctica de la R. S. F.:F. R. (Gran 
Rusia), por su mayor densidad de población, que le asegura mayoría 
en el partido comunista y en el Soviet Supremo (v. infra, pág. 598), 
así como por su superior poder militar y su más alto grado de desarro- 
llo económico (22). Las competencias y atribuciones de la Federación 
están enumeradas, de manera que todas las restantes pertenecen a 
las Repúblicas federadas (art. 15) ;mas es tal la amplitud de funcio- 
nes de la Federación, que en la práctica la autonomía debe significar 
poco más que el respeto de la peculiaridad cultural. Para ciertas ma- 
terias, los Órganos de los Estados miembros lo son también de la 
Federación, la que además no sólo ejerce poder directo e inmediato, 
sino también, y en una amplia medida, una función de coordinación 
entre los Órganos de las diversas Repúblicas. Pero, aparte de estas 
características, la Federación soviética está dotada de algunos ras- 
gos que merecen mención especial : 

1) En primer lugar, el sistema trata de adaptarse a la pluralidad 
nacional de Rusia y al grado de desarrollo político, cultural y económi- 
co de los diversos grupos nacionales. Á este efecto, y como catego- 
rías políticas y político-administrativas inferiores a los Estados miem- 
bros, hay otras entidades subordinadas a ellos que reciben los nombres 
de Repúblicas autónomas, regiones autónomas y distritos nacionales, 
pero sin que se trate de meras entidades administrativas, puesto que 
participan en la formación de la voluntad federal mediante sus propios 
representantes en el Soviet de las Nacionalidades (v. infra, pág. 598) ; 
es decir, que no obstante su subordinación a los Estados miembros, 
están en algunos aspectos en relación inmediata con la Federación. 

2) Al revés que otros sistemas federales, la constitución puede ser 
reformada sin intervención de los Estados miembros, lo que constitu- 
ye una de las razones para que haya sido calificada de casi federal (23).. 


(22) Sin embargo, esta hegemonía decrece no sólo por haberle sido 
segregados territorios a la R. S. F. S. R. para formar, juntos con los adqui- 
ridos a Finlandia, la República carelo-filandesa, sino también por la ex- 
pansión creciente de la industrialización en otras partes de la U. R. S. S., 
que amplía la participación de otras regiones en los cuadros comunistas. 

(23) Por K. C. Wheare: Federal Government. Oxford, 1946, pág. 26. 
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3) Admite el derecho de secesión, sobre cuyo signihicado real tra- 
taremos más adelante. 

4) El centralismo está et acentuado en materia 
económica, colocando bajo el poder federal a la industria pesada, así 
como a las industrias capitales de bienes de consumo; centralismo que 
parece se ha acentuado a través de la legislación ordinaria. En un 
país sometido a férreo plan económico, esto significa un dominio so- 
bre las posibilidades de desarrollo de las nacionalidades integrantes | A 
en la mayoría de sus aspectos (cultural, político, etc.). Digno de men- E p 
ción es también que la Federación haya de aprobar los presupuestos 
de las Repúblicas: federadas. 

5) Finalmente, mientras que en general los asuntos exteriores y | | 
la defensa son las primeras materias que se centralizan en una fede- 
ración, en cambio, en la Unión Soviética, después de la reforma de | 
1944, quedan a disposición de las Repúblicas federadas (v. imfra, pá- ] 
gina 594). 


5. Partido único 





La Unión Soviética es un Estado de partido único. Tal situación o 
no sólo es reconocida por la constitución, sino que además ésta le | 
asigna al partido la función de “núcleo dirigente de todas las orga- | A 
nizaciones de trabajadores, tanto sociales como del Estado” (art. 126). ,. 
En virtud de su rigurosa disciplina, jerarquía, adaptación a las divi- 
siones políticas y administrativas territoriales, y a la homologación | 
de sus órganos con los del Estado, no sólo realiza la función de neu- h 
tralizar posibles fisuras que en la unidad y concentración del poder 
político pudieran manifestarse a través del ejercicio de ciertos dere- | ¡ 
chos individuales y colectivos, siendo así un caso de unidad en la es- a 
tructura política, lograda por una organización extraconstitucional, q 
sino que, además, puede afirmarse que constituye el auténtico sujeto 

- de poder político en la Unión Soviética : es en su seno donde se dis- 
cuten los grandes problemas y donde se toman las decisiones políti- 
cas de las que el Estado es un órgano ejecutivo ; él es el custodio de 
la doctrina, la “vanguardia de la clase obrera”, mientras que el Es- 
tado, según la teoría comunista, no es más que un instrumento de 
clase. La función del partido en este aspecto ha sido claramente defi- 
nida por Stalin (24): “El partido es guía del Estado”, y este carác- 


singer : Federalism, págs. 402 y ss. 
(24) Stalin: Problemas de leninismo, texto recogido por N. L. Hill y 


| 
| 
| 
| 
| 
| 
| 
| | | 
Otros motivos por los que se la niega carácter federal pueden verse en Schle- 
H. W. Stoke: The Background of European Governments, Readings and | 
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ter directivo se manifiesta en los puntos siguientes : “1.” El partido 
comunista se esfuerza a través de los soviets y de sus Congresos en 
asegurar la elección de los principales puestos del Estado a sus can- 
didatos... 2. El partido vigila la obra de la Administración, la 
obra de los órganos del poder, rectifica sus inevitables errores y de- 
fectos, lleva a cabo las decisiones estatales y trata de asegurarles el 
apoyo de las masas. Debe añadirse que ni una sola decisión impor- 
tante es tomada sin la dirección del partido. 3. Cuando los diversos 
órganos estatales han establecido el plan a desarrollar en la industria 
o agricultura, en el comercio o en el campo cultural; el partido da 
las directivas generales, definiendo el carácter y dirección de las ta- 
reas de esos Órganos en la ejecución de los planes.” 

Sin embargo, sería erróneo creer que los cargos políticos estén 
monopolizados por los militantes del partido (25), aunque sí es cierto 
que el tanto por ciento de tales cargos, desempeñados por miembros 
ajenos al partido, decrece a medida que se asciende en la jerarquía 
estatal hasta hacerse nulo en los órganos ejecutivos superiores. 


IV. LA ESTRUCTURA FEDERAL 


l. Derechos y deberes de las Repúblicas federadas 


El status de las Repúblicas federadas se despliega en el siguien- 
te sistema de derechos y de obligaciones : 


A) Derechos 


Entre éstos se cuentan : 

a) La protección por parte de la Federación de los derechos “so- 
beranos” remanentes de las competencias de la Federación (art. 15), 
derechos que en realidad vienen a constituir una forma específica 
de autonomía. 


Materials on the Organisation and Operation of the Major Governments of 
Europe. N. York, 1945. 

(25) En el Soviet de la Unión resultante de las elecciones de 1946, el 
84,4 por 100 de sus componentes son miembros del partido ; en el de las Na- 
cionalidades, la proporción es de 77,4 (Confr. J. N. Hazard: Political, Ad- 
ministrative and Judicial Structure in the URSS, since the War, en el núme- 
ro ya cit. de The Anmals of the American Academy of Political and Social 
Science, pág. 11). 
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b) El derecho a la conservación de su territorio, en el que no se 
pueden verificar cambios más que con su asentimiento (art. 18). 

c) El derecho a participar en la formación de la voluntad fe- 
deral a través del Soviet de las Nacionalidades. 

d) El artículo 17 de la constitución dice que “cada República 
federada conserva el derecho a la libre separación de la U. R. S. S.”. e 
Pero ya en la discusión del proyecto de constitución se puntualizó 2 
que, para que la secesión no fuera un acto efímero, se precisaba : y 
1) que la República en cuestión no estuviera rodeada por todos los o ! 
lados de territorios de la Unión ; 2) que la población fuera superior 
a: cierto mínimo, pues en caso contrario estaría inerme frente a los 
ataques exteriores ; 3) que en tal población hubiera mayoría de una 
nacionalidad (26). Por lo demás, tiene un puro significado ideológl- 
co, pues se parte de la base de que tal derecho queda subordinado a 
los intereses de la clase trabajadora, y de que la concesión de la 
independencia a pequeñas nacionalidades dejaría a éstas a merced del ¡ 
imperialismo. Y, de hecho, los intentos de secesión han sido juzga- J 
dos como delito de traición y de contrarrevolución durante los proce- 
sos de 1937-38 (27). 

e) Las reformas de 1944 otorgan a los Estados miembros el E 
derecho de establecer relaciones internacionales, en lo que se incluye a 
la negociación de tratados y el derecho de legación (art. 18, A) ; pero a 
corresponde a la Unión “la reglamentación general de las relaciones | y 
entre las Repúblicas federadas y los demás Estados” (14, a). El 
peligro de desintegración que pudiera estar latente en este derecho E 
queda neutralizado por la unidad del partido, y, dada la relación de | 
fuerzas entre las Repúblicas y la Unión, el resultado, y probable- 
mente la intención, del precepto es ampliar los instrumentos inter- 
nacionales de ésta. 

f) Finalmente, la reforma de 1944 les otorga también un de- 
recho que, ciertamente, es correlativo al de la personalidad interna- 
cional : el de poseer sus propias fuerzas armadas (art. 18); pero co- 
rresponde a la Unión la jefatura del conjunto de ellas y los principios 
directivos de su organización (art. 14, g). Por razones parecidas a 
las anteriores, este derecho carece de significación práctica y puede 
ser también un instrumento para fines políticos exteriores. 





(26) Corban : Ob. citl., pág. 108. po 
(27) Florinsky : Ob. cit., pág. 843. de 
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B) Deberes 


a) Las constituciones de las repúblicas federadas no sbló han 
de estar acordes coñi las de la Unión (art. 16), sino que las líneas 
fundamentales de su estructura política son ya previamente estable- 
cidas por la constitución federal, que determina no sólo su sistema 
de poderes públicos (arts. 57-63, 79-88), sino también las entidades 
político-administrativas que se integran en cada una de ellas (Repú- 
blicas Autónomas, Regiones, Territorios) (arts. 22-29, B). 

b) Sus normas jurídicas están bajo la supremacía del Derecho 
federal, de manera que en caso de discrepancia predomina el Derecho 
de la Unión (arts. 19 y 20). | 

c) Las Repúblicas federadas están obligadas a servir de órgano 


de ejecución a las decisiones legislativas y gubernamentales de la E 


Unión, especialmente en lo que se refiere a las ens de compe- 
tencia concurrente (arts. 53, 78 y 85). | 

d) Su actividad económica queda subordinada al AR económi- 
co general, incluso en aquellas materias de su competencia. 


2. Distribución de competencias 
Corresponden a la Federación la representación de la Unión en 


las relaciones internacionales ; la declaración de guerra y la conclu- 
sión de la paz; la admisión de nuevas Repúblicas ; la defensa de la 


constitución ; la « guridad del Estado; las bases de la legislación 


del trabajo ; la legislación procesal, penal y civil, así como la de ciu- 
dadanía y extranjería ; la formación del plan económico general ; el 
comercio exterior ; el presupuesto federal ; la organización de la de- 
fensa de la Unión, y el mando y dirección del conjunto de las fuer- 
zas armadas ; los seguros estatales ; la concesión de empréstitos ; los 
principios fundamentales del usufructo de la tierra, así como los de 
la utilización del subsuelo, de los bosques y de las aguas ; los princi- 
pios fundamentales en materia de instrucción pública y sanidad, y 
la organización de un sistema de estadística. Además, ratifica las mo- 
dificaciones de fronteras entre las Repúblicas federadas, la forma- 
ción de nuevos territorios, los presupuestos de dichas Repúblicas y 
de algunas entidades locales, y coordina la organización de las fuer- 
zas militares, así como las relaciones internacionales de las Repúbli- 
cas federadas. 
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3. Las Repúblicas autónomas y otras entidades 


Como ya hemos indicado, además de las Repúblicas federadas 
existen otras entidades de inferior categoría, denominadas Repúbli- A 
cas Socialistas Soviéticas Autónomas, Regiones Autónomas, Regio- > 
nes y Territorios. Merece especial mención el status de las primeras. | 
Estas Repúblicas, como las demás entidades, son partes integrantes 
de las Repúblicas Federadas ; pero, sin embargo, están en directa 
vinculación con la Unión, en cuanto que: a) participan en la forma- 
ción de su voluntad a través del Soviet de las Nacionalidades ; b) sus , 
derechos y su estructura constitucional están establecidos y garanti- : | 
zados por la constitución federal, de manera que sólo pueden modifi- 
carse mediante una enmienda de ésta. 

Pero difieren de las Repúblicas federadas : a) por su menor re- 
presentación en el Soviet de las Nacionalidades ; b) por carecer del á 
derecho a la secesión, de personalidad internacional y de fuerzas | 
militares propias, y porque a pesar de tener todos los ministros autó- 
nomos que exija su estructura económica, sólo en los casos antedichos 
están en inmediata vinculación con la Unión ; pero “si se tiene en 
cuenta que casi todas las Repúblicas autónomas pertenecen a la 
R. S. F.S. R. y la estructura del régimen de partido único, esta úl- 
tima diferencia es realmente menos relevante de lo que parece en el A 
papel : los órganos del partido de Moscú que controlan la Unión y a 
los Gobiernos de la R. $. F. S. R. son idénticos”, y, consecuente- | 
mente, “la teoría jurídica soviética ha denegado la existencia de cual- 
quier diferencia fundamental entre las Repúblicas federadas y las 
meras Repúblicas autónomas” (28). 

¡Las otras entidades gozan de autonomía administrativa en dife- 
rente grado, pasando de una a otra categoría, incluso a la de Repúbli- 
ca federada, de acuerdo con su desarrollo económico y cultural. 


V. EL SISTEMA DE DERECHOS Y DEBERES DE LOS CIUDADANOS 


A efectos de sistemática jurídico-constitucional podemos aplicar 
al bill soviético el esquema y distribución que de estos derechos he- 
mos desarrollado en los anteriores capítulos, a saber : derechos del 
ciudadano individual, derechos políticos democráticos y derechos a 
prestaciones del Estado. 





(28) R. Schlesinger: Ob. cit., págs. 394-95. 
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l. Los derechos individuales (arts. 124-129) 


Aunque algunos de estos derechos coinciden nominalmente con 
los del Estado liberal burgués, importa advertir que tienen un sentido 
harto diferente y sin que nos refiramos aquí a poderes póliciacos o a 
presiones extraestatales. No están concebidos como derechos inheren- 


tes a la personalidad humana y con grado axiológico superior al del 


poder del Estado, sino que, a tenor del texto legal, aparecen como 
subordinados a los intereses de los trabajadores —es decir, a un co- 


_ldectivum— y a la consolidación del régimen ; s es más: son instru- 


mentos para estos objetivos, pues, según el texto constitucional, los 
derechos se conceden “conforme a los intereses de los trabajadores y 
a fin de fortalecer el sistema socialista”. Esto quiere decir, por lo 
pronto, que mientras que en los países liberales tales dérechos llevan 
en su seno la posibilidad de ejercerse incluso frente a la forma de 
Estado y al régimen político, y en todo caso frente al equipo guberna- 


mental, considerándose tal posibilidad como esencial a ellos y sirvien- 


do de test de su efectividad, en cambio aquí tiene sentido solamente 
en el seno de la forma de Estado y de las líneas del régimen. No son 


derechos fuera o en contra del régimen, sino dentro del régimen y del 
- Estado, es decir, como instrumentos de su consolidación ; hay liber- 


tades en tanto que su despliegue sirva de afirmación al régimen, o, 


por lo menos, sean indiferentes al régimen. Tal es el sentido de los 


artículos 125 y 126, que, por lo menos, está de acuerdo con la evi- 


dencia de la vida política soviética. 


Particularmente sucede esto con los derechos del individuo en re- 
lación con los demás ; a saber : la libertad de palabra, de prensa, de 
reunión, de manifestación y de asociación. La constitución establece 
además la libertad de conciencia, de cultos y de propaganda antirre- 
ligiosa ; la inviolabilidad personal y de domicilio, y el derecho de 
asilo a los perseguidos por determinados delitos políticos. 


2. Derechos políticos democráticos 


Tales derechos —para los que valen, en general, las reflexiones 
anteriores— se manifiestan : 
a) En la igualdad ante la ley, sin discriminación de nacionali- 


dad, raza, sexo, pasado político, religión, instrucción, etc. ; y sin 


reserva de ninguna esfera social, económica o política. 
b) En el derecho de sufragio activo y pasivo, universal, directo 
y secreto (arts. 134, 136, 139, 140). Pero el derecho a la presenta- 
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ción de candidatos está reservado, como ya hemos visto, al partido 
comunista, a los sindicatos, a las cooperativas, a las organizaciones 
juveniles y a las sociedades culturales (art. 141). En las elecciones 
verificadas hasta el presente se ha presentado una candidatura úni- 
ca, y sobre el significado de dichas elecciones baste decir que la lista 
tuvo el 98,6 por 100 de votos en las elecciones de 1937 y el 99,18 
por 100 en las de 1946 (29). 

c) El derecho a la renovación de los diputados por decisión de 
la mayoría de los electores (art. 142). 


3. Derecho a prestaciones del Estado 


Tales son: a) el derecho a un trabajo remunerado con arreglo 
a su cantidad y calidad ; b) el derecho al descanso ; c) el derecho a 
los seguros de vejez, enfermedad y accidentes; d) el derecho a la 
instrucción. 


4. La garantía de estos derechos 


No se encuentra en la constitución ninguna garantía jurídica es- 
pecial para la efectividad de estos derechos, es decir, no hay un pro- 
cedimiento especial mediante el cual el ciudadano pueda obtener sa- 
tisfacción. 

Sin embargo, la constitución, dado el concepto sociológico que la 
informa, insiste constantemente sobre las garantías, y en la discusión 
que tuvo lugar para su aprobación se insistió en que “la peculiaridad 
del proyecto consiste en que no se satisface con la creación de un 
derecho formal, sino que su punto de gravedad se traslada a la cues- 
tión de las garantías de este derecho” (30). Tales garantías, de índole 


extraconstitucional, se basan en las relaciones estructurales del Esta-. 


do soviético en su dimensión económica, jurídica y administrativa : 
a) Como ejemplo de las primeras puede valer la del derecho al 
trabajo, “asegurado por la organización socialista de la economía 


nacional, por el aumento constante de las fuerzas productivas de la 


sociedad soviética, por la eliminación de la posibilidad de las crisis 
económicas y por la supresión del paro forzoso” ((art. 118). Aquí 
la garantía radica en la estructura económica de la Unión Soviética, 


(29) Florinsky : Ob. cit., págs. 856 y ss. Kelsen: The Political Theory 
of Bolchevism, pág. 56. | 

(30) K. Braunias : Die Grund- und Freitheitrechte nach der neuen Soviet 
Verfassung (en Zeits. fir Oeffentliches Recht, t. XVIII, 1939, pág. 349). 
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estructura que no puede abolirse sin destruir con ella el régimen | 
mismo. E | 
b)': Como ejemplo de las jurídicas y administrativas podemos | 

tomar las de los derechos a las prestaciones del Estado, tal como 
el derecho al:reposo, asegurado por la reducción de ¿la jornada a | 
siete horas, por la red de sanatorios, etc., o a la del derecho a la 
instrucción, asegurado por la enseñanza gratuita, becas, etc. Pero, 
como dice R. Schlesinger, “entre estas garantías hay muchas no 
) vinculadas necesariamente a la estructura soviética,; y dos de ellas 
| [la jornada de siete horas y la accesión a la instrucción universita- 

ria] fueron abolidas o restringidas por la legislación preparatoria de 

guerra de 1940. La única consecuencia posible de tales hechos es la 
| interpretación de los derechos sociales no como una garantía consti- 
tucional de aquellas leyes mencionadas en la constitución que salva- 
guardan su realización, sino como una descripción de los fines perse- 
guidos por la legislación soviética cualquiera que sea su contenido 
concreto, de modo parecido a como los derechos fundamentales de la 
constitución de Weimar eran interpretados por el Tribunal Supremo 
alemán” (31). 


5. Deberes de los ciudadanos (12 y 130-133) 


La constitución impone como deber la defensa de la patria y el 
servicio militar ; el trabajo, el acatamiento de su disciplina y la sal- 
vaguardia y consolidación de la propiedad común ; la lealtad a la 
constitución y a las leyes y, finalmente, dos obligaciones de índole 
extrajurídica : cumplir los deberes sociales y respetar las reglas de 
convivencia socialista. 


VI. (ORGANOS FUNDAMENTALES DE LA FEDERACIÓN 
1. El Soviet Supremo de la U. R. S. S. 
¡ | | A) Composición 
Está compuesto de dos Cámaras, dotadas de poderes iguales : el 
Soviet de la Unión y el Soviet de las Nacionalidades. La primera se 


integra de representantes de la totalidad del pueblo soviético, a ra- 
zón de un diputado cada 300.000 habitantes, arrojando un total de 


(31) R. Schlesinger : Soviet Legal Theory. Londres, 1946, pág. 223. 
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682 miembros ; la segunda viene a significar la Cámara federal, y se 
compone de representantes de las unidades federadas, elegidos por 
el cuerpo electoral de éstas a razón de 25 diputados por República, 


cinco por cada región autónoma y uno por cada distrito nacional, 


arrojando un tital de 657 miembros. En una y otra Cámara el man- 
dato dura cuatro años (arts. 33-36). 


B) Atribuciones 


Encarna el poder supremo del Estado y, en consecuencia, ejerce 
todas las atribuciones de la Federación que no sean competencia con- 
creta de otros órganos, los cuales, en todo caso, le están subordina- 
dos de modo mediato o inmediato (arts. 30 y 31). 

Con arreglo a la constitución, le corresponde de modo exclusivo 
el poder legislativo. No existe veto, y las normas jurídicas creadas 
por otros órganos (decretos y disposiciones) han de hacerse en los 
términos y como desarrollo de las leyes por él establecidas (artícu- 
los 66 y 73). Como guardián de la legalidad de tales disposiciones 
subordinadas funciona el Presidium del Soviet Supremo (art. 49). 

En la esfera ejecutiva, elige el Presidium del Soviet Supremo (ar- 
tículo 48), al Tribunal Supremo (art. 105), al Gobierno y a cada uno 
de los ministros (art. 56), responsables individual y colectivamente 
ante él (arts. 61 y 71); puede, además, nombrar comisiones de inves- 
tigación para toda clase de asuntos, a las que la totalidad de las 
instituciones y funcionarios están obligados a atender (art. 51) 


C) Funcionamiento 


Tanto para las sesiones ordinarias (dos por año) como para las ex- 
traordinarias, es convocado por el Presidium (arts. 46 y 55). 


Las reuniones de ambas Cámaras comienzan y se clausuran si- 


multáneamente (art. 41). Sus poderes son exactamente iguales (ar- 
tículo 37), y, en caso de desacuerdo, se sigue el siguiente procedi- 


miento: a) se nombra una Comisión mixta, y, si ésta no llegara a un 


acuerdo, b) se somete la cuestión a un segundo examen de las Cá- 


maras ; pero si su resultado continúa siendo negativo, entonces, c) el 


Presidium disuelve las Cámaras y convoca nuevas elecciones en un 
plazo de dos meses (arts. 47 y 54). Este es el único caso en que se 
admite la disolución extraordinaria. Este plazo de dos meses rige 
asimismo para el caso de disolución por expirar el tiempo del man- 
dato. ? 
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2. El Presidium del Soviet Supremo 


Se trata de una notable institución que capitalmente' representa 
una jefatura de Estado colegiada, pero dotada de una enorme masa 
de poder en cuanto que, aparte de sus atribuciones -Originarias, re- 
vierten a él todas las del Soviet. Supremo cuando no está reunido. 


A) C nOSa 

Es elegido por el Soviet Supremo en sesión conjunta, y se com- 
pone de un presidente, de varios vicepresidentes, de-un secretario y 
de quince miembros (art. 48, reformado por la ley de 19 de marzo 
de 1946). 


B) Atribuciones 


Sus icon pueda clasificarse de la siguiente manera (ar- 
tículo 39) : | 

a) En función de su carácter de eta a del Estado, convoca 
y disuelve el Soviet Supremo; llama a referéndum por propia ini- 
ciativa o por la de las Repúblicas federadas ; dirige la política inter- 
nacional, en cuanto que ratifica tratados, acredita y son acreditados 
ante él los representantes diplomáticos, y declara la guerra en caso 
de agresión o en cumplimiento de tratados de defensa mutua, si el 
Soviet Supremo no está reunido; nombra y destituye al mando mili- 
tar supremo ; ordena la movilización total o parcial ; declara el estado 


de guerra en parte o en la totalidad de la Unión ; dicta decretos, fa- 


cultad que, en virtud de las. delegaciones de poderes del Soviet Supre- 
mo, la ha convertido en el principal órgano legislador de la Unión ; 

discierne honores y condecoraciones y ejerce el derecho de gracia. En 
todo caso, se trata de una fuerte Jefatura del Estado, ya que ratifica 


sin reservas los tratados, posee la dictadura comisoria, en cuanto que ' 


por propia y exclusiva decisión declara el estado de guerra, y puede 
apelar directamente al cuerpo electoral a través del referéndum : 

b) Como funciones judiciales, le compete la interpretación de 
leyes vigentes, teniendo facultad para anular los acuerdos y dispo- 
siciones del Consejo de ministros, tanto de la U. R. S. S. como de 
los de las Repúblicas federadas cuando no se ajusten a la ley. 

c) Aparte de su facultad para promulgar decretos, actúa como 
una especie de Diputación Permanente del Soviet Supremo, relevan- 
do de sus funciones y nombrando nuevos ministros a propuesta del 
presidente del Consejo. 
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“Puesto que las funciones del Presidium son continuas y las del 
Soviet Supremo son periódicas, el primero es considerado como el 
más poderoso elemento de la Unión Soviética... La influencia del 
Presidium se ha convertido en tan dominante, que el Soviet Supremo 
ha quedado reducido a reunirse a invitación de este cuerpo y a rati- 
ficar sus decretos. El Soviet Supremo no ha disentido de ninguna 
medida que le haya sido sometida por el Presidium” (32). 


3. El Consejo de ministros 
A) Composición 


El Consejo de ministros de la U. R. S. S. es el órgano adminis- 
trativo y ejecutivo superior del poder del Estado (art. 64). Está nom- 
brado 'por el Soviet Supremo y, además de los ministros, se com- 
pone de un presidente, varios vicepresidentes y jefes de entidades 
autónomas (presidente de la Comisión de Fiscalización, presidente 
de la Comisión del Plan del Estado, presidente del Comité de Bellas 
Artes, presidente del Comité de Enseñanza Superior y presidente de 
la Comisión del Banco del Estado) (art. 70). 


B) Funciones y atribuciones 


Coordina y dirige la acción de los ministerios ; toma medidas para 
la ejecución del plan del Estado, del presupuesto y de las materias de 
orden monetario y crediticio; asegura el orden público, la defensa. 
de los intereses del Estado y la protección de los derechos de los 
ciudadanos ; fija los contingentes militares, dirige las relaciones ex- 
teriores y puede crear comités especiales y direcciones generales (ar- 
tículo 68) ; anula las órdenes y disposiciones de los ministros de la 
U. R.S. S. y de las Repúblicas federadas (art. 69), y tiene, en fin, 
poder reglamentario (art. 66). 





C) Responsabilidad 


A diferencia de la constitución de 1924, la de 1936 reconoce de 
modo patente la responsabilidad del ejecutivo ante el Soviet Supre- dea 
mo, cuyos diputados pueden hacer interpelaciones (arts. 65 y 71). A 
De este modo, y con arreglo al texto de la constitución, se trata de 


(32) H. Beukema y otros: Contemporary Foreign Governments. Nue- 
va York, 1946, pág. 221. 
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un “Gobierno responsable” ; pero la realidad de tal responsabilidad 
se hace muy problemática, dado que sólo hay un partido, cuyos 
miembros están sometidos a rigurosa disciplina. 


D) Los ministros ” 


Se dividen en dos clases (arts. 74-76) : 

a) Ministros de toda la Unión, que de modo mediata y a tra- 
vés de sus propios órganos ejercen las competencias «exclusivas de 
la Federación. 

b) Ministros federales, que ejercen sus dones de modo me- 
diato a través de los ministros de las Repúblicas federadas, y de 
modo directo en aspectos limitados y determinados (entre éstos están 
los de Defensa y Negocios Extranjeros). 

Dadas las amplias actividades económicas, culturales, etc., del 
Estado y del Gobierno soviético, el número total de ministros ha lle- 
gado a 59, variando su lista y denominación según las necesidades. 


E) Gabinete o Comsejo restringido 


Tal magnitud numérica del Consejo de ministros, unida a las ne- 
cesidades de concentración en la dirección política y administrativa, 
ha dado lugar a la formación en su seno de un Gabinete o Consejo 
restringido cuyos miembros suelen corresponderse no sólo numérica, 
- sino también personalmente, con los de la Oficina política del partido 
comunista (infra, pág. 604). Tal cuerpo no se encuentra menciona- 
do, ni, por consiguiente, regulado por la constitución, obedeciendo 
en su funcionamiento a reglas consuetudinarias. Tiene como misión 
la dirección del Consejo de ministros y, en general, del conjunto de 
la política y de la administración, y “representa actualmente el Go- 
bierno propiamente dicho del Estado soviético” (33). 


F) El Gosplam 


Entre los órganos colectivos que a través de sus presidentes for- 
man parte del Consejo de ministros merece mención especial la Co- 
misión planificadora del Estado (Gosplan). Sus miembros directivos 
son nombrados por el Consejo de ministros ; constituye la suprema 
autoridad en materia de planificación, de modo que “no se da ningún 


(33) Confr. Bono Dennewitz y Boris Meissner: Die Werfassungen der 
modernen Staaten. Hamburg, 1947, t. I, pág. 147. 
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paso importante en la agricultura, industria, transporte o finanzas 
por el Consejo de ministros, a menos que esté conforme con el plan 
económico nacional establecido por la Comisión ”(34). Sin embargo, 
sus planes han de ser aprobados por el Comité central del partido y 
formalmente por ciertos órganos estatales. Por lo demás, está dotada 
de los poderes autónomos necesarios para llevar a cabo su cometido. 


VII. EL PARTIDO 


El partido se define a sí mismo como “la vanguardia organizada 
de la clase trabajadora, forma superior de la organización de clase. 
El partido se guía por la doctrina marxista leninista. Dirige a la cla- 
se obrera, a los campesinos y a los intelectuales, es decir, a todo el 
pueblo soviético en la lucha por el fortalecimiento de la dictadura de 
la clase obrera, por el fortalecimiento y desenvolvimiento del orden 
socialista, por la victoria del comunismo. El partido es el núcleo di- 
rigente de todas las organizaciones de los trabajadores, tanto de las 
sociales como de las estatales” (35). 

- La admisión de nuevos miembros pasa por tres grados : a) la pre- 
sentación por tres militantes de antigiiedad variable, según las cir- 
cunstancias (36); b) la aprobación por los órganos primarios, en 
vista del expediente del candidato y según los puestos a cubrir, y, 
finalmente, la decisión del Comité urbano o rural del partido. La 
reforma de los estatutos del partido de 1939 elimina toda discrimina- 
ción destinada a dar posición preferente a los trabajadores industria- 
les, de manera que mientras que en 1930 sólo el 14,5 por 100 de 
los militantes pertenecían a profesiones intelectuales, técnicas, buro- 
cráticas y similares, actualmente dicha cifra ha sufrido un gran 
aumento, y aunque se carece de datos para la totalidad de la Unión, 
en algunos puntos sobre los que se poseen dichos datos ha alcanzado 
más del 70 por 100 (37). 

Dentro del partido, los miembros poseen un determinado status, 
y sus principales deberes son la disciplina rigurosa y la participación 
activa en la vida política y económica. El partido se rige por la lla- 
mada “democracia interna” y por la “disciplina consciente”, que con- 


(34) Beukema : Ob. cit., pág. 223. 

(35) Estatutos de 1939, cit. por Florinsky, pág. 823. 

(36) Confr. Merle Fainsod : Postwar Role of the Communist Party, en 
The Annals of the American Academy of Political and Social Science, nú- 
mero cit., pág. 22. 

(37) M. Fainsod : loc. cit., pág. 21. 
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siste en el derecho de los militantes a participar en la formulación 
del problema político. Sin embargo, con arreglo a los estatutos de 
1939, la discusión de los fines políticos sólo tiene lugar en el caso 
de que la necesidad de tal discusión sea reconocida por algunas (no 
se fija el número) de las organizaciones del partido de ámbito repu- 
blicano o territorial, o cuando no haya una mayoría suficientemente 
fuerte en el Comité central sobre las cuestiones fundamentales de po- 
lítica, o cuando, aun habiendo tal mayoría, el Comité 'estime perti- 
nente tal discusión. En resumen : que los miembros ordinariamente 


se limitan a discutir los medios más adecuados para realizar la polí- 
tica formulada por los órganos superiores del partido, y en este sen- 


tido las libertades en el seno del partido tienen el mismo significado 
que las libertades en el seno del Estado. 

Los “órganos primarios” u organizaciones elementales (células) 
se forman sobre los lugares de trabajo ; pero después de este grado 
todas las demás organizaciones se adaptan a las divisiones territoria- 
les administrativas y políticas (Municipios, departamentos, provin- 
cias, territorios, repúblicas autónomas y repúblicas federadas). A 
excepción de las organizaciones primarias, todas las demás están do- 


- tadas de órganos representativos que tienen, entre otras funciones, la 


de elegir a la Asamblea de las organizaciones superiores, de manera 
que las elecciones son escalonadas y, por consiguiente, indirectas ; 
además, los candidatos som. generalmente propuestos por los órganos 


superiores. Por otra parte, toda la estructura está basada en el prin- 


cipio jerárquico, de modo que la responsabilidad tiene lugar de abajo. 
arriba. 

'A la cabeza del partido está formalmente el Congreso de la Unión, 
que debe reunirse al menos una vez cada tres años ; pero la norma 
deja frecuentemente de cumplirse. Por otra parte, el hecho de que lo 
compongan más de mil miembros, la brevedad de sus sesiones y la 
complejidad de los asuntos tratados son causa de que se convierta en 
órgano aclamatorio. El Congreso nombra al Comité central, compues- 
to de unos setenta miembros y que formalmente viene a ser una es- 
pecie de Diputación permanente, pero que sólo se reúne a ciertos 
intervalos. Este cuerpo nombra, a su vez, a) al secretario general ; 
b) a la Oficina política, formada por catorce miembros (entre efecti- 
vos y suplentes) que, juntamente con el secretariado, es sin duda el 
órgano más poderoso de la Unión ; c) a la Oficina de Organización ; 
d) al Comité de Fiscalización encargado de vigilar la ejecución de la 
disciplina y la vigencia de las normas del partido. 
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VIII. LA REFORMA DE LA CONSTITUCIÓN 


- La reforma de la constitución se lleva a cabo por decisión del So- 
viet Supremo, expresada en una mayoría no inferior a dos tercios en 
cada una de las Cámaras (art. 146). Sin embargo, algunas de las re- 
formas se han llevado a cabo por el Presidium en virtud de poderes 
otorgados por el Soviet Supremo (38). | 


(38) Confr. B. Maissner: Die Verfassungsentwicklung der Sowjetu- 
nion seit der zweiten Weltkrieg, en el Jahrbuch fúr Internationales und Aus- 
láandischen Oeffentliches Recht. Hamburg, 1948, págs. 160 y ss. 




















Il. INTRODUCCIÓN 


Como consecuencia de la inestabilidad gubernamental de Francia 
bajo el sistema parlamentario de la IV República y de la difícil si- 
tuación creada por los actos de las fuerzas armadas francesas en Ár- 
gel, el general De Gaulle fue nombrado Presidente del Consejo de 
Ministros por el Presidente de la República e investido como tal por 
la Asamblea Nacional el 1 de junio de 1958. Por imposición del 
general De Gaulle, esta investidura tuvo lugar sin debate en torno 
al programa presentado por el investido y, por tanto, significó, ya 
de por sí, una ruptura con los procedimientos constitucionales y par- 
lamentarios en vigor. El general De Gaulle recibió, además, plenos 
poderes para gobernar a Francia hasta el 31 de diciembre de 1958, 
sin dar cuenta de sus actos al Parlamento. El 2 de junio recibió, por 
350 votos a favor y 161 en contra, el mandato de la Asamblea Nacio- 
nal de preparar un proyecto de constitución ; tal mandato fue rati- 
ficado por el Consejo de la República por 256 votos a favor frente a 
30 en contra. El proyecto sería sometido a referéndum del pueblo 
francés. 

Nos encontramos, pues, ante un caso de dictadura comisoria li- 
mitada a un plazo de tiempo y al objetivo de poner en orden al Es- 
tado francés, dictadura comisoria lindante con la soberana, puesto 
que no se encarga al general De Gaulle de restaurar las condiciones 
de hecho que hagan posible la vigencia de la constitución en vigor, 
sino de establecer una nueva constitución, bien que el definitivo acto 
constituyente dependa de la voluntad del pueblo francés, manifesta- 
da por un plebiscito. Pero, salvaguardada formalmente la decisión 
del pueblo, es lo cierto que frente al proyecto constitucional no se 
le ofrecía otra alternativa que la nada y en unas circunstancias de 
la vida nacional que exigían una acción rápida. 

Una comisión de expertos, presidida por el ministro de Justicia, 
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redactó un texto preliminar que sometió a una comisión interminis- 
terial presidida por De Gaulle e integrada por cuatro ministros, por 
el Presidente y el Secretario del Consejo de Estado y por varios ex- 
pertos. Vuelto el texto, con las correspondientes observaciones, a 
la comisión de expertos, ésta redactó un anteproyecto que el 26 de 
julio fue aprobado por el gabinete presidido por el general De Gaulle. 

Tal anteproyecto pasó al- Comité Consultivo Constitucional, crea- 
do el 16 de julio e integrado por 39 miembros nombrados por el 


- Gobierno (16 representando a la Asamblea Nacional, '10 al Consejo 


de la República y 13 altos funcionarios gubernamentales y exper- 
tos). El Comité dí proponer correcciones a los artículos pero res- 
petando la economía general del anteproyecto. El 30 de agosto el 
Comité propuso un texto que, juntamente con el anteproyecto origl- 
nal, fue enviado para dictamen al Consejo de Estado. 

Teniendo, a la vista el dictamen del Consejo y el del Comité Con- 
sultivo Constitucional, el Gobierno estableció un texto que, aprobado 
en Consejo de Ministros, es decir, bajo la presidencia del Presidente 
de la República, fue dado a conocer al pueblo francés el 4 de sep- 
tiembre para que se pronunciara sobre el mismo el día 28 de di- 
cho mes. 

Realizada la campaña en pro y en contra del texto con entera 
libertad para todos los partidos y grupos, el referéndum del día 28 
arrojó los siguientes resultados en la Francia metropolitana : votó 
el 84,9% del censo electoral; de los sufragios emitidos, 79,25% 


se expresaron a favor del proyecto y 20,75% en contra. El pro- 


yecto fue sometido también a los países de la Unión Francesa, 
implicando su aprobación la decisión de seguir unidos a Francia y 
su repulsa a la separación. Sólo Guinea Francesa optó por esta al- 
ternativa. 


II. CARACTERÍSTICAS GENERALES 


La nueva constitución francesa incorpora la tradición liberal, 
en cuanto proclama los derechos del hombre tal como fueron defini- 
dos en la Declaración de 1789 y en el preámbulo de la constitución 
de 1946. Sigue también la tradición democrática proclamando el 
principio de la soberanía nacional, soberanía que puede ejercerse a 
través de la democracia directa, mediante el referéndum, o a través 
de la democracia indirecta, por vía de la representación. Es de desta- 
car, sin embargo, que, en relación con la tradición constitucional 
anterior, el factor democrático sufre una cierta desviación en cuanto 











que disminuyen los poderes del órgano elegido de modo inmediato 
por el pueblo, es decir, de la Asamblea Nacional, para aumentar los 
poderes del Presidente de la República, elegido ciertamente por el 
pueblo pero de modo mediato a través de un colegio de electores. La 
constitución significa también una rectificación del clásico parla- 
mentarismo francés, que queda aminorado en el doble sentido de ha- 
cer más difícil la exigencia de la responsabilidad ministerial y en 
el de limitar la capacidad legislativa del Parlamento para aumentar 
la del Gobierno. 


III. EL PRESIDENTE DE LA REPÚBLICA 
l. Significación 


No sólo en razón de la dignidad inherente a la jefatura del Es- 
tado, sino también en razón de los poderes concretos de que dispone 
actual o potencialmente, el Presidente de la República es una ma- 
gistratura clave y decisiva dentro de la organización - constitucional 
francesa. Le corresponde la defensa de la constitución, el cuidado 
del funcionamiento regular de los poderes públicos, actuando res- 
pecto a ellos como árbitro o poder neutral ; asegurar la continuidad 
del Estado y el respeto a los tratados (art. 5); le corresponde tam- 
bién la decisiva facultad de tomar medidas ante una situación excep- 
cional, frente a la que puede actuar con poderes ilimitados (art. 16). 
A ello se añade la competencia para llamar a referéndum, bien que 
a propuesta del Gobierno (art. 11) y la presidencia de distintos con- 
sejos o el nombramiento de presidentes de otros (arts. 15, 65 y 66). 


2. Elección 


El Presidente de la República es elegido por un colegio electoral 
compuesto de las siguientes calidades de miembros : 

a) Miembros del Parlamento. 

b) Miembros de los Consejos Generales (Departamentos). 

c) Miembros de las Asambleas de los Territorios de Ultramar. 

d) Miembros de los municipios de Francia según una propor- 
ción que va desde el alcalde, para los municipios con una población 
inferior a 1.000 habitantes, hasta todos los consejeros municipales, 
para los municipios de más de 9.000 habitantes. Si se trata de mu- 
nicipios que rebasen los 30.000 habitantes, a la totalidad de los con- 
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sejeros municipales se añade un delegado, elegido por el Consejo 
municipal, por cada 1.000 habitantes por encima de los 30.000. De 
acuerdo con la proporción numérica establecida en la constitución 
y con la distribución de la población municipal francesa, se puede 
asegurar que los pequeños municipios serán determinantes en la elec- 
ción del Presidente, ya que se estima que para un cuerpo electoral 
de unos 75.000 a 80.000 personas, los municipios de menos de 2.000 
habitantes estarán representados por unos 39.000 electores. 

e) De los consejeros de las colectividades administrativas de los 
territorios de Ultramar. 

f) De delegados de los Estados Miembros de la ud se- 
gún acuerdos a convenir entre éstos y la República. 

La composición del colegio electoral muestra que el Presidente 


no preside sólo a Francia metropolitana sino también al conjunto de 


la Comunidad (art. 80). Muestra también que por la naturaleza y 
extensión de las entidades que intervienen (Parlamento, departa- 
mentos y municipios), se trata de dotar al Presidente de fuerte auto- 
ridad, representando a Francia en sus tres círculos públicos de so- 
cialización (la nación, el departamento y el municipio). Finalmente, 
el carácter indirecto de la elección y el predominio que dentro del 
colegio tienen los municipios pequeños, es índice del carácter con- 
servador y alejado de movimientos emocionales que se le ha nenes 
dar a la magistratura presidencial. 

Es elegido el candidato que obtenga en primera votación la ma- 
yoría absoluta de los sufragios emitidos o, de no lograr ninguno ésta, 


el que obtenga mayoría simple en la segunda votación. La elección 
tendrá lugar 20 días a lo menos y 50 a lo más, antes de la expira- 


ción de los poderes del Presidente en ejercicio o de la declaración 
de vacación del cargo. 


3. Atribuciones 


A) La defensa de la Constitución 


a) La dictadura comisoria.—En nuestra opinión, la más decisi- 
va e importante de las atribuciones del Presidente es la establecida 
en el art. 16, que le encomienda tomar las medidas “exigidas por las 
circunstancias” en caso de peligro grave e inmediato, de naturaleza 
exterior o interior, y en el supuesto de que esté interrumpido el fun- 
cionamiento regular de los poderes públicos. El caso excepcional y 
quién es el que ha de actuar ante tal caso se encuentran, pues, pre- 
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vistos en la actual constitución francesa. Han sido, sin duda, las 
circunstancias francesas las que han dictado la conveniencia de in- 
cluir tal precepto en la constitución, pero su antecedente doctrinal 
se encuentra, no menos indudablemente, en las doctrinas de Carl 
Schmitt sobre el caso excepcional, a las que hacemos alusión en otras 
partes de este libro y que fueron formuladas como exégesis del ar- 
tículo 48 de la constitución alemana de 1919, mucho más tímido, sin 
embargo, en su formulación, que el art. 16 de la actual constitución 
francesa. Lo cierto es que el art. 16 pone en manos del Presidente 
de la República la dictadura comisoria sin otros límites que los exi- 
gidos por las circunstancias, aunque bajo la condición de previa 
consulta (cuyo resultado, sin embargo, no obliga, según el texto, al 
Presidente) con el Primer Ministro, los Presidentes de las Asambleas 


y el Consejo Constitucional. 


-b) Función respecto al Consejo Constitucional.—El Presidente 
de la República : | 
i) Nombra al Presidente del Consejo Constitucional y a un 
tercio de sus miembros (art. 56) ; | 
11) Comparte con el Primer Ministro y con el Presidente de 
las Asambleas la iniciativa ante el Consejo Constitucional para 
que se pronuncie por la constitucionalidad de una ley o de un 

tratado (arts. 61 y 54). 

La importancia de la magistratura presidencial se consolida en 
cuanto que si bien normalmente sus actos han de ser refrendados 
por el Primer Ministro y, en su caso, por los ministros interesados, 
quedan, sin embargo, excluidos de tal refrendo actos tan importantes 
con los siguientes (art. 19 en relación con los 8 (párrafo 1), 11, 12, 
16, 18, 54, 56 y 61) : 

a) el nombramiento de Primer Ministro, 

b) la sumisión de una ley a referéndum, 

c) la disolución de la Asamblea Nacional, 

_d) el ejercicio de los poderes en situación excepcional, 

e) los mensajes al Parlamento, 

f) las relaciones con el Consejo Constitucional. 


B) Ejecutivas 


a) El Presidente de la República nombra al Primer Ministro 
y, a propuesta de éste, a los restantes miembros del Gobierno. Sin 
embargo, el Gobierno nombrado por el Presidente de la República 
ha de contar con la confianza de las Cámaras, como se desprende de 
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los preceptos constitucionales que fijan los casos de dimisión del Go- 
bierno... 

b).. A través del Primer Ministro, recibe la renuncia del 5 
bierno. 

c) Preside el Consejo de Ministros. (art. 9), la en la que 
a título excepcional, por mandato especial y con determinado orden 
del día, puede hacerse reemplazar por el Primer Ministro (art. 21). 
Firma las disposiciones y decretos adoptados por el Consejo de Mi- 
nistros (art. 13). | | 

d) Es Jefe de los Ejércitos y preside los consejos y comisiones 
superiores de defensa nacional (art. 15). 

e) Negocia y ratifica los tratados y está informado de las nego- 
claciones tendentes a lograr acuerdos que no precisen ratificación. 
Ciertos tratados, sin embargo, no pueden ser ratificados más que 
por ley, es decir, previa decisión del Parlamento (arts. 52 y 53). 

f) Acredita y son acreditados ante él los embajadores enviados 
extraordinarios (art. 14). 

g) Nombra los empleos civiles y militares del Estado, algunos - 
de los cuales, sin embargo, se reservan al Consejo de Ministros (ar- 
tículo 13). 0 


C) Legislativas 


a) El Presidente de la República promulga las leyes en los 
quince días que siguen a la transmisión al Gobierno del texto 
adoptado por el Parlamento. Tiene veto suspensivo, pudiendo pe- 
dir, antes de que expire tal plazo, una nueva deliberación sobre la 
totalidad o parte del texto adoptado (art. 10). 

b) Dentro del mismo plazo de quince días promulga también 
los resultados de los referéndums. A propuesta del Gobierno, duran- 
te el tiempo de reunión de las Cámaras, o a propuesta conjunta de 
éstas, somete a referéndum cualquier proyecto de ley referente a la 
organización de los poderes públicos, a la autorización de ratifica- 
ción de un acuerdo de la Comunidad o a la aprobación de un tratado 
que pudiera afectar al desarrollo de las instituciones (art. 11). 

c) Se comunica con las Asambleas por medio de mensajes que 
no dan lugar a debates (art. 18). 

d) Abre y clausura las sesiones as de las Asam- 
bleas (art. 30). 

e) Previa consulta con el Primer Ministro y con los presidentes 


de las Asambleas, puede proceder a disolver la Asamblea Nacional, 
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debiendo realizarse nuevas elecciones veinte días a lo menos y cua- 
renta a lo más después de la disolución. No podrán realizarse más 
de dos disoluciones en un año, ni podrá procederse a la disolución 
durante el ejercicio de poderes extraordinarios (art. 12). 


C) En relación con la función judicial 


a) El Presidente de la República, secundado por el Consejo de 
a Magistratura, garantiza la independencia de la autoridad judicial 
(art. 64). | | 

b) Preside el Consejo de la Magistratura y nombra a aquellos 
de sus miembros que no lo sean en razón del cargo (art. 65). 

c) Concede indultos previa consulta al Consejo de la Magistra- 
tura (arts. 17 y 65). | | 


IV. EL GOBIERNO 


| sente : 
| | ! l. Composición y nombramiento 


| El Gobierno está compuesto por el Primer Ministro y por los 
| Ministros, uno y otros nombrados con arreglo al procedimiento a 
| que antes hemos hecho mención. La constitución ofrece la novedad 
de hacer incompatible la calidad de miembro del Gobierno con el 
mandato parlamentario, de modo que un miembro de las Cámaras 
| se ve obligado a dimitir de su mandato al aceptar formar parte del 
pa | Gobierno (art. 23). 


2. Funciones 


( El Gobierno determina y dirige la política de la nación, dispone 
de los servicios administrativos y de las fuerzas armadas y procla- 
ma el estado de sitio, hasta 12 días de duración, pero no el de gue- 
rra, que corresponde al Parlamento (arts. 20, 35 y 36). 

Son de especial competencia del Primer Ministro, cuyos actos, 
sin embargo, han de ser refrendados en caso necesario por los minis- 
tros interesados (arts. 21 y 22): 


a) la dirección de la acción del Gobierno y especialmente de la 
defensa nacional ; 
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b) asegurar la ejecución de las leyes ; 

c) ejercer el poder reglamentario, salvo las atribuciones confe- 
ridas en este aspecto al Presidente de la República, y Breva delibe- 
ración en Consejo de Ministros ; 

d) nombrar los titulares de los cargos no , reservados al Presi- 
dente de la República ; : 

e) sustituir al Presidente dela Repúblicas 1) en la presidencia 
del Consejo de Ministros, a título excepcional y con un orden del día 
previamente determinado, y li) en caso de necesidad, en la presiden- 


cia de los Consejos y comités de defensa nacional ; 


f) solicitar una reunión extraordinaria del Parlamento (art. 29); 

g) convocar una reunión de una comisión paritaria bicameral 
para proponer un texto en caso de desacuerdo de ambas Cámaras 
respecto a un proyecto o proposición de ley (art. 45) ; 

h) iniciar la legislación —+facultad compartida con los miem- 
bros de las Asambleas— previa deliberación en Consejo de Minis- 
tros y consulta con el Consejo de Estado (art. 39); 

1) «solicitar la reunión de las Asambleas en sesión secreta. 

Sobre otras atribuciones del Primer Ministro y del conjunto del 
Gobierno, trataremos al referirnos a las Asambleas legislativas. 


3. Responsabilidad 


El Gobierno responde ante el Parlamento, debiendo presentar su 
dimisión al Presidente de la República cuando el Parlamento adop- 


te. ína moción de censura y desapruebe el programa o una declaración 


política del Gobierno. La moción de censura ha de ser firmada, al 
menos, por un décimo de los miembros de la Asamblea, su votación 
tendrá lugar cuarenta y ocho horas después de la presentación y 
únicamente puede ser adoptada si la aprueban la mayoría de los 
miembros que componen la Asamblea. Previa deliberación en 
Consejo de Ministros, el Presidente puede comprometer la respon- 
sabilidad del Gobierno por la votación de un texto, pero el texto se 
considera aprobado si en las veinticuatro horas siguientes no se ha 
presentado una moción de censura (arts. 49 y 50). 
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V. EL PARLAMENTO 


l. Compostción 


El Parlamento se compone de la Asamblea Nacional y del Sena- 
do. Los miembros de la primera son elegidos por sufragio universal, 
secreto y directo, y, según la Ordenanza 58-945 del 13 de octubre de 
1958, por distritos unipersonales y por votación uninominativa ma- 
yoritaria. Los senadores son elegidos por sufragio indirecto y repre- 
sentan a las colectividades territoriales de la República y a los fran- 
ceses residentes en el extranjero (art. 24). Todo mandato imperativo 
es nulo, pero se admite, en cambio, la delegación del voto entre 
miembros de la misma Cámara, si bien nadie podrá recibir más de 
una delegación (art. 27). | 


2. Sesiones 


A) Ordinmarias.—El Parlamento se reúne en sesión ordinaria 
dos veces al año: el primer período comienza el primer martes de 
octubre y termina el tercer viernes de diciembre ; el segundo se ini- 
cla a partir del último martes de abril y dura tres meses como má- 
ximo. 

B) Extraordinarias.—Las sesiones extraordinarias se verifican 
a petición del Primer Ministro o de la mayoría de los miembros de 
la Asamblea Nacional para un orden del día determinado. 


3. Atribuciones 
A) Legrslativus 


Las atribuciones legislativas del Parlamento son francamente li- 
mitadas. La constitución define aquellas materias que son objeto de 
regulación por ley y, por tanto, de competencia legislativa del Parla- 
mento, estableciendo taxativamente que todas las materias no enu- 
meradas serán reguladas por vía reglamentaria. Esta afirmación 
del art. 17 —dejando aparte la anomalía que supone, dentro del Es- 
tado de Derecho, legislar por reglamento sobre una materia no ba- 


























sada en la ley— significa justamente el procedimiento inverso del 
seguido por un Gobierno parlamentario donde lo que se limita y de- 
fine es la potestad reglamentaria, entendiéndose que todo, lo demás 
es competencia de la ley y, por tanto, del Parlamento. Pero, además, 


la constitución da carácter retroactivo a esta. facultad reglamentaria. 


del Gobierño, ya que, a tenor del art. 37, puede modificar por decre- 
to la legislación anterior a la puesta en vigor de la constitución si, 
a juicio del Consejo Constitucional, se trata de normas relativas a 
materias no enumeradas como de ley por la presente' constitución. 

Por otra parte, el Gobierno puede solicitar del Parlamento auto- 
rización para legislar sobre materias que, según la constitución, 
son del dominio de la ley. “Tal autorización estará sometida a las 
siguientes condiciones (art. 38): 1) será limitada al tiempo que fije 
el Parlamento ; 2) las ordenanzas se dictarán en Consejo de Minis- 


tros previo dictamen del Consejo de Estado; 3) serán nulas si no 


se solicita su ratificación al Parlamento dentro del plazo para el que 
fueron autorizadas ; 4) concluido el período de habilitación, las or- 
denanzas reguladoras de materias que, según la constitución, son del 
dominio de la ley, sólo pueden ser modificadas por una ley. 

En otras partes de este libro hemos visto cómo lo inadecuado 
del procedimiento parlamentario para hacer frente a todas las nece- 
sidades legislativas, introdujo, ya en la época anterior a la segunda 
guerra mundial, la práctica de las delegaciones o habilitaciones le- 
gislativas, en virtud de las cuales el Parlamento delegaba en el Go- 
bierno la facultad de legislar. A una época de acentuado dinamismo 
ha de corresponder una legislación igualmente dinámica, la que es 
difícil de lograr con la lentitud del proceso parlamentario ; de este 
modo, el “decreto-ley”, la “ley motorizada”, como lo llama Carl 
Schmitt, tiende a sustituir a la ley en sentido formal, es decir, la 
discutida y aprobada por el Parlamento. La actual constitución fran- 
cesa institucionaliza la práctica de las delegaciones legislativas cuya 
necesidad se había evidenciado sin que bastaran a ponerle coto los 
preceptos constitucionales que las prohibían. Pero, con todo, quizá 
la actual constitución haya ido más allá que lo necesario. 


B) Otras atribuciones 


Aparte de la exigencia de responsabilidad al Gobierno, de la que 
tratamos en otro lugar de este Anexo, están dentro de las atribucio- 
1es del Parlamento : | 
a) La declaración de guerra (art. 35). 
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b) La prolongación del estado de sitio más allá de 12 días (ar- 
tículo 36). 

c) La ratificación o aprobación de los tratados o acuerdos co- 
merciales, de los tratados relativos a la organización internacional, 
de los que comprometan las finanzas del Estado, de los que modifi- 
quen disposiciones de naturaleza legislativa, de los referentes al es- 
tatuto de las personas y de los que impliquen cesión, canje o adjun- 
ción de territorios (art. 53). o 

d) Comparte con el Presidente de la República y con el Primer 
Ministro la iniciativa para solicitar del Consejo Constitucional la 
declaración de si un compromiso internacional contiene una cláu- 
sula contraria a la constitución (art. 54). 

e) Forma parte del Colegio Electoral para la elección de Presi- 
dente de la República (art. 5). | 

f) A través de sus Presidentes, la Asamblea Nacional y Senado 
nombran seis de los miembros del Consejo Constitucional (art. 56). 


4. Funcionamiento 


A) La iniciativa legislativa pertenece al Primer Ministro y a 
los miembros del Parlamento (art. 39). Pero la iniciativa de los 
miembros del Parlamento está limitada en tres aspectos : a) no serán 
aceptadas sus proposiciones o modificaciones de ley cuando de su 
adopción pudiera directamente derivarse un aumento de las cargas 
o un descenso de los fondos públicos (art. 40); b) el Gobierno puede 
oponerse, durante el transcurso del proceso legislativo, a una pro- 
posición o modificación de ley si entiende que la materia en cuestión 
pertenece a la potestad reglamentaria ; si la Cámara mantiene sobre 
este punto un criterio contrario al del Gobierno, decide el Consejo 
Constitucional (art. 41); c) los proyectos de ley del Gobierno o las 
proposiciones de ley aceptadas por éste tienen prioridad en el orden 
del día de las Asambleas (art. 48). | 
- La constitución distingue las siguientes especies de leyes : 1) ley 
en sentido general o simple; 2) leyes orgánicas al designar especí- 
ficamente a algunas bajo este nombre ; 3) leyes de bases o de prin- 
cipios fundamentales ; 4) leyes financieras que determinan los re- 
cursos y las cargas del Estado bajo las reservas previstas en una ley 
orgánica ; 5) las leyes de programa que determinan los objetivos de 
una acción económica y social del Estado. Establece una larga lista 
de las materias objeto de las leyes generales y de las leyes de bases, 
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limitándose a definir, y no ciertamente con rigurosidad, las leyes 
financieras y las de programa. 0 

B) Los proyectos o proposiciones de ley son examinados sucesi.- 
vamente por las dos Cámaras. Si, después de dos lecturas en cada 
Asamblea, no llegaran a la adopción de un texto idéntico, el Primer 
Ministro puede convocar una comisión paritaria bicamerál encargada 
de proponer un texto que puede ser sometido a las Asambleas por el 
Gobierno. En caso de que la comisión mixta no lograra ponerse de 
acuerdo en cuanto al texto o si éste no fuera aprobado, entonces el 
Gobierno, después de una nueva lectura, puede exigir a la Asam- 
blea Nacional que estatuya en definitiva. Así, pues, sólo la interven- 
ción del Gobierno otorga a la Asamblea primacía sobre el Senado. 

Para las leyes orgánicas y las leyes financieras rigen procedi- 
mientos especiales. Los proyectos o proposiciones de leyes. con carác- 
ter orgánico sólo pueden ser sometidos a deliberación y votación 
después de quince días a contar desde su votación ; si no hubiera 
acuerdo entré las dos Asambleas, el texto sería votado por la Ásam- 
blea Nacional, pero requiriéndose la mayoría absoluta de sus miem- 
bros ; mas si se tratara de una ley orgánica referente al Senado, ha- 
bría de ser votada en los mismos términos por las dos Asambleas. 
En todo caso, ninguna ley orgánica puede ser promulgada si antes 
no ha dictaminado el Consejo Constitucional sobre su conformidad 
con la constitución (art. 46). | 

En el caso de los proyectos de leyes financieras, la Asamblea 
Nacional habrá de pronunciarse en un plazo de cuarenta días. De 
no hacerlo así, el Gobierno recurrirá al Senado, que debe estatuir 
en ún plazo de quince días y con arreglo al procedimiento de las le- 
yes ordinarias. Y si transcurridos setenta días, a partir de la pre- 
sentación del proyecto, no se hubiera pronunciado el Parlamento, 
entonces el Gobierno puede decidir su vigencia mediante una orde- 
nanza. Este amplio margen del Gobierno para operar con las leyes 
financieras se acentúa todavía en cuanto que se establece que en 
caso de que el Gobierno no presente la ley de presupuesto con la de- 
bida anticipación para ser promulgada antes del comienzo del año 
fiscal, puede pedir urgente autorización al Parlamento para percibir 
impuestos y abrir créditos (art. 47). 
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VI. CoNsEjo CONSTITUCIONAL 


(Arts. 56-63) 


l. C omposición 


El Consejo Constitucional está compuesto de miembros de dere- 
cho o en razón del cargo y de miembros designados. Los primeros, 
de naturaleza vitalicia, son los ex Presidentes de la República. Los 
segundos, en número de nueve y cuyo mandato, no renovable, dura 
nueve años, son nombrados, a partes iguales (tres por cada autori- 
dad), por el Presidente de la República, por el Presidente de la 
Asamblea Nacional y por el Presidente del Senado. Al Presidente 
de la República corresponde también el nombramiento del Presi- 
dente del Consejo Constitucional. | 


2. Funciones 


El Consejo Constitucional viene a ser una especie de tribunal 
electoral y constitucional, organizándose sus atribuciones de la si- 
guiente manera: | 

A) Electorales.—Vela por la regularidad de la elección del Pre- 
sidente de la República y de la celebración de los referéndums, pro: 
clamando, en uno y otro caso, los resultados. 

En caso de impugnación de actas estatuye sobre la irregularidad 
de la elección de diputados y senadores. 

B) Fiscalización de la constitucionalidad . A fiscalización de 
la constitucionalidad puede tener carácter preceptivo y facultativo : 

a) Es preceptiva en lo que respecta a las leyes orgánicas y a 
los reglamentos de las Cámaras, cuyos textos deberán ser remitidos 
al Consejo antes de que entre en vigor para que decida de su cons- 
titucionalidad. 

b) Es facultativa cuando, a iniciativa del Presidente de la Re- 
pública, del Primer Ministro o de los Presidentes de las Asambleas, 
entienda de la constitucionalidad de las leyes antes de que sean pro- 
mulgadas ; deberá decidir dentro del plazo de un mes, que puede 
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reducirse a ocho días en caso de urgencia. También, a requerimien- 
to de las mismas autoridades, entenderá de la constitucionalidad de 
los acuerdos internacionales. 


3. Efectos de la declaración de inconstitucionalidad 


Los fallos del Consejo son inapelables, de modo que sus decisio- 
nes vinculan los poderes gubernamentales, administrativos y judi- 


- ciales. La disposición legal declarada anticonstitucional no puede en- 


trar en vigor. En el caso de los tratados, la declaración de inconsti- 


_tucionalidad obliga a dejar en suspenso la autorización o ratificación 


del tratado hasta después de una reforma de la constitución que lo 
haga compatible con ella (art. 54). 


VII. CONSEJO SUPERIOR DE LA MAGISTRATURA 
(Arts. 64-65) 


Presidido por el Presidente de la República y compuesto de nue- 
ve miembros designados por éste, tiene como función proponer el 


nombramiento de ciertos magistrados, dictaminar sobre las propues- 
tas del Ministro de Justicia relativas al nombramiento de otros jue- 


ces, dictaminar sobre los indultos y actuar como consejo disciplina- 
rio de la judicatura, en cuyo caso es presidido por el Primer Presi- 
dente del Tribunal de Casación. 


VIMl. Consejo ECONÓMICO Y SOCIAL 
(Arts. 69-71) 


La constitución deja la composición de este Consejo a una ley 
orgánica a promulgarse en su día. Función del Consejo es expresar 
su opinión sobre proyectos de instrumentos legislativos que les 
sean presentados por el Gobierno, o sobre cualquier problema de ca- 
rácter económico o social, debiendo recabarse preceptivamente su 
dictamen en lo referentea planes o proyectos económicos o sociales. 
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El Consejo puede designar a uno de sus miembros para que com- 
parezca ante las Cámaras expresando los puntos de vista del Con- 
sejo sobre los proyectos o proposiciones de ley que le hayan sido so- 
metidos. 


IX. REVISIÓN DE LA CONSTITUCIÓN 


1. La iniciativa de la revisión de la constitución pertenece al 
Presidente de la República, a propuesta del Primer Ministro, o a los 
miembros del Parlamento. Pero la necesidad de revisión puede ser 
también provocada por la ratificación de un tratado que contenga al- 
guna cláusula anticonstitucional ; en este caso, y previo dictamen del 
Consejo Constitucional sobre dicha anticonstitucionalidad, cabe o la 
no ratificación del tratado o la revisión de la constitución para ponerla 
de acuerdo con él (art. 54). 

2. El proyecto o la proposición de enmienda ha de ser aprobado 
por las dos Cámaras en términos idénticos. Una vez ello logrado, la 
reforma es perfeccionada : 

a) O bien por su sumisión al referéndum. 

b) O bien, a iniciativa del Presidente de la República, por su 
sumisión al Parlamento reunido en Congreso, en cuyo caso 
la enmienda sólo es válida si la aprueba una mayoría de 
tres quintos de los votos emitidos. 

3. (Quedan excluidos de la revisión constitucional la forma re- 
publicana de gobierno y lo que perjudique a la integridad del terri- 
torio. 


X. LA “CoMUNIDAD” 


1. La Constitución transforma a la antigua Unión Francesa en 
una “Comunidad” fundada sobre la igualdad y solidaridad de los pue- 
blos que la componen, con una sola ciudadanía y dotada de los co- 
rrespondientes órganos de gobierno. Dicha comunidad está integrada : 

A) Por la República, es decir, 

a) Por Francia Metropolitana. 0 

b) Por los Departamentos de Ultramar, regidos del mismo 
modo que los metropolitanos. 

c) Por los Territorios de Ultramar, dotados de una organi- 
zación y administración especiales y a quienes cabe la 
posibilidad : i) de mantenerse en su estatuto ; 11) de trans- 
formarse en Departamentos de Ultramar ; 111) de trans- 
formarse en Estados Miembros de la Comunidad. 
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B) Por los Estados Miembros de la Comunidad, dotados de auto- 
nomía interna y participando en la elección del Presidente de 
la Comunidad y en los órganos de ésta. : 

2. Son de competencia de la Comunidad : la política | exterior, la 

defensa, la moneda, la política económica y financiera comunes y la 


política sobre materias primas estratégicas, y, salvo acuerdos espe- 


ciales, la fiscalización de la justicia, la enseñanza spenOS los trans- 
portes comunes y la telecomunicación. 
3. La comunidad se regirá por los siguientes desAoss 
A) El Presidente de la Comunidad, que será el de la República y 
- quien estará representado en cada uno de los Estados Miem- 
bros. 
B) El Consejo Es compuesto por el Presidente de la Co- 
- munidad, los Jefes de Gobierno de cada uno de los Estados 


Miembros y los ministros encargados de los problemas comu- 


nes. Su competencia se extiende a los asuntos gubernamen- 
tales y administrativos de la Comunidad. * 


C) El Senado, compuesto de delegados elegidos en su propio seno: 


por el Parlamento de la República y las asambleas legislativas 
de los Estados Miembros de acuerdo con la población y las 

.. responsabilidades asumidas por cada uno de ellos. Dictami- 
nará sobre política económica y financiera común antes de 
que el Parlamento de la República y las Asambleas de los. 
Estados Miembros voten leyes al respecto; estudiará los 
tratados que comprometan a la Comunidad, y adoptará de- 
cisiones ejecutivas en la medida que haya recibido autoriza- 
ción para ello de las Asambleas legislativas de los miembros 
de la Comunidad. 


D) Un tribunal arbitral, cuya composición se deja a una ley or- . 


gánica, estatuirá sobre los litigios existentes entre los miem- 
bros de la Comunidad. 
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